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mérica Latina ha dejado atras en la Ultima cuarta parte del siglo XX,
una oscuray violenta etapa de gobiernos no democraticos, dictaduras
y violaciones sistematicas y masivas de derechos humanos, para reins-
talar regimenes cuyos gobiernos obtuvieran su legitimidad a través de
la eleccion populary la representacion de la ciudadania en sus procesos
de toma de decision y de control. Estas nuevas democracias sucedie-
ron a dictaduras (como en el caso de Chile, Uruguay, Brasil y Argentina,
en los anos 80s), a regimenes de partido Unico (como en México) o
sistemas politicos excluyentes de la mayoria de la poblacion (como en
Bolivia durante el comienzo del nuevo siglo), pero estas jovenes demo-
cracias no han tenido pocos problemas para lograr asentarse y mucho
menos consolidarse. A pocos afos de poner en funcionamiento Con-
gresos y Poderes Ejecutivos legitimados por el voto popular, estas
naciones debieron y deben enfrentar enormes crisis de confianza, apo-
yo y credibilidad, en la mayoria de los casos como consecuencia de
una corrupcion generalizada vy sistémica, profundas crisis econdmicas
y reclamos sociales de diferente tipo y exigencia. Situaciones como es-
tas han provocado retrocesos importantes en los procesos de demo-
Cratizaciéon en varios de los paises de la regidn, que en muchos casos
dieron lugar a nuevas crisis, avances y retrocesos en materia de institu-
ciones politicas. El caso del ascenso y caida de Alberto Fujimori en Pery
es probablemente uno de los mas paradigmaticos del subcontinente
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que podamos dar como ejemplo de este tipo de tortuoso proceso de
paulatina construccion de una democracia. No fueron efectivas las qui-
zas pocas voces de alarma que se levantaron cuando este presidente
mando a cerrar el Congreso y se arrogd para si la suma del poder publi-
co, dando lugar a nefastas consecuencias en materia de violaciones de
derechos humanos y corrupcion. En Argentina, los abusos de poder del
presidente Carlos Menem y la renuncia anticipada y forzada por la re-
belion en las calles de su sucesor, Fernando de la Rua, fueron también
causa y manifestacion del profundo escepticismo de la mayoria de la
gente respecto de la politica y de los mecanismos tradicionales de re-
presentacion que la democracia establece. El derrumbe del gobierno
de de la Rua, a s6lo dos afos de haber asumido, fue provocado, luego de
una profunda crisis econdmica, politica y social, por una insurreccién
de la clase media y de la enorme masa de desempleados, cuya mani-
festacion organizada fue el denominado movimiento piquetero, sur-
gido como reaccion a las politicas econdmicas neoliberales de los 90s.
Miles de personas invadieron las calles de las principales ciudades de
Argentina en diciembre de 2001 reclamando por sus ahorros congela-
dos en los bancos a raiz de la crisis econémica, o por la posibilidad de
tener trabajo vy salir de la pobreza, todos bajo el lema comun de "que
se vayan todos", aludiendo al liderazgo politico. El reclamo de la ciuda-
dania disconforme con su gobierno, y con los que le precedieron desde
hacia varios afos, era que renunciaran todos los funcionarios del Poder
Ejecutivo, los legisladores de ambas Camaras del Congreso e incluso
los miembros de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, sospe-
chados la mayoria de ellos de ser corruptos y de haber traicionado
la confianza del pueblo. En otras latitudes, el surgimiento de lideres
politicos en contextos diversos, como Hugo Chavez en Venezuela,



La justicia constitucional
en tiempos de cambio

Rafael Correa en Ecuador, Evo Morales en Bolivia y Fernando Lugo en
Paraguay, puede ser interpretado como la consecuencia de una pro-
funda frustracion de la ciudadania de esos paises con sus clases diri-
gentes tradicionales y sus democracias. Estas Ultimas eran percibidas
como regimenes limitados a asegurar solo los aspectos formales de la
participacion y la representacion politicas que, de hecho, resultaban
excluyentes de enormes sectores de la poblacién, a veces mayoritarios
y poco efectivas al momento de solucionar los problemas cotidianos de
la gente. Resulta importante destacar que esta frustracion con la diri-
gencia politica no parece alcanzar al sistema democratico como tal.

Sin embargo, pese a ello, estas crisis profundas de las nuevas democra-
cias latinoamericanas dieron lugar, en algunos casos, al surgimiento de
liderazgos nuevos que conciben la representacién democratica de un
modo personalista segun el cual el nuevo lider se relaciona directa-
mente con sus votantes y seguidores sin intermediarios. El caso de
Hugo Chévez en Venezuela y el rol secundario del Congreso en ese pais
desde su ascenso al poder y durante todo su mandato, o el de Néstor
Kirchnery Cristina Fernandez de Kirchner en Argentina, son ejemplos
de una concepcién de democracia que coloca en un segundo plano
a las instancias de representacion formal o informal del liderazgo poli-
tico frente al pueblo y del pueblo frente al él —como por ejemplo los
partidos politicos, los medios de comunicacién o las organizaciones de
la sociedad civil—, y ubica en el centro de la escena al lider carismatico
gue asume esa representacion.’

' Para una conceptualizacion tedrica y justificatoria de este tipo de liderazgos, ver Laclau, Ernes-

to, La razén populista, México, Fondo de Cultura Econdmica, 2005. Esta tesis fue utilizada por
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Los Congresos en América Latina, en diferentes grados, fueron y son
instituciones que tampoco reciben gran crédito por parte de la ciuda-
danfa. Segun el informe de Latinobarémetro de noviembre de 2018, el
porcentaje de aquellos que tienen "mucha o algo de confianza" en su
Congreso Nacional en América Latina es de 33% en Uruguay (el dato mas
alto), 28% en Bolivia, 27% en Costa Rica y 22% en México. Los palses
conlamenor confianza en esa institucion central del régimen democra-
tico son: Perud con 8%, El Salvador con 10%, Brasil con 12%, Nicaragua
con 15%, y Chile y Guatemala con 17%.? Esta percepcién podria origi-
narse, entre otras razones, en el rol secundario que la mayoria de los
regimenes presidencialistas de gobierno en la regién les asignan a
los cuerpos legislativos deliberativos. O quizd porque son percibidos
como espacios de negociacion de intereses particulares sobre los cua-
les operan los lobbistas y donde se presume que tienen lugar posibles
acuerdos corruptos. Los poderes legislativos, lejos de ser vistos como
agoras democraticas de deliberacién publica, son asumidos como ins-
tituciones secundarias, costosas y poco eficaces y, por lo tanto, con
poco prestigio. Por este motivo, el costo politico que pagan los Pode-
res Ejecutivos cuando avanzan sobre las facultades constitucionales de
legislar y controlar que tienen las legislaturas segun las constituciones
nacionales, es casi nulo, muy bajo o incluso implica un beneficio y
aumento en la propia legitimidad del Jefe de Estado. Recordemos el
cierre del Congreso por Alberto Fujimori en Perd, el desplazamiento

algunos de los movimientos y lideres mencionados como respaldo tedrico de su acciéon
politica. Para una breve critica a esta posicion, ver Saba, Roberto P, "La grieta mas profunda”,
Diario Clarin, Buenos Aires, 20 de marzo de 2019.
Corporacion Latinobarometro, Informe 2018, Santiago de Chile, CAF-Banco de Desarrollo de
América Latina, noviembre 2018, p. 51.
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del Congreso por parte de Carlos Menem en Argentina (quien gober-
naba emitiendo decretos de necesidad y urgencia en materias que
eran facultad decisoria del Congreso sin que mediara necesidad o ur-
gencia alguna), o la claudicacién del propio Congreso de este Ultimo
pais reconociendo al Poder Ejecutivo la facultad de modificar las parti-
das presupuestarias aprobadas por el Poder Ejecutivo sin necesidad
de justificacion alguna y sin control parlamentario bajo el gobierno de
Néstor Kirchner.? En todos estos casos, esas iniciativas no provocaron
una reaccion adversa demasiado relevante de la ciudadania lo suficien-
temente efectiva como para implicar el pago de un alto costo politico

por parte de esos presidentes.

En este tipo contextos, el Poder Judicial no escapa al desprestigio ge-
neralizado de las instituciones de gobierno. En el dltimo informe de
Latinobardémetro (2018), aquellas personas que tienen "mucha o algo
de confianza" en este érgano es de 49% Costa Rica (el dato mas alto),
39% en Uruguay, 33% en Brasil, 26% en Chile, 25% en Honduras y 24%
en Argentina, por citar algunos ejemplos.* Pese a este relativo descré-
dito, los tribunales asumen en algunos paises, y en ciertos momentos
historicos, un rol contrario a la pasividad condescendiente con el poder
politico que fuera habitual en otros momentos, e incursiona con sus

decisiones en casos concretos cuyos efectos impactan sobre dreas

La Ley 24.156 (de Administracion Financiera), de agosto de 2006, indicaba que "la reglamen-
tacion establecerd los alcances y mecanismos para efectuar las modificaciones a la ley de
presupuesto general que resulten necesarios durante su ejecucion”.

Corporacion Latinobardmetro, op. cit.
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que parecen ser propias, para algunos, de las instancia de decisién
politica.

Este fendmeno ha sido bautizado por la academia y los actores poli-
ticos como activismo judicial, y ha sido la causa, en algunos casos, que
dio lugar a la posibilidad de reconquistar algo o gran parte de la con-
fianza perdida de la ciudadania en los jueces. El activismo judicial, aso-
ciado alo que algunos autores denominan judicializacién de la politica,
presupone un punto de referencia que permita juzgar una evolucion
ascendente en este nuevo rol activo de los magistrados a partir de un
punto de menor o ninguna accion. En otras palabras, si algunos auto-
res consideran que los jueces son hoy mas activos que antes en ma-
teria de decisiones sobre cuestiones politicas, se debe entender que
antes de ese cambio de actitud, mediaba una posicion mas distante,
neutral o ajena por su parte respecto de cuestiones consideradas pro-
pias de la politica. Si entendemos que hoy esos jueces son mas activos,
necesariamente debemos presumir que antes no lo eran o no lo eran
tanto. Por otra parte, también se debe presuponer la existencia de una
clara frontera entre la politica y la justicia, de modo que su identificacion
nos permita sostener que los jueces la han cruzado y han incursionado
con sus decisiones en el territorio que le es propio a la decision demo-
cratica o politica.

El debate sobre Judicializacion de la
Politica desde el Derecho y la Ciencia Politica

Parte de la literatura sobre judicializacion de la politica producida por
académicos y académicas de las ciencias sociales, sobre todo desde la
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ciencia politica, parece presuponer una idea muy especifica acerca de
la actividad politica —y, por consiguiente, de la actividad judicial—
que entiendo subyace a lo que identifican con el fenémeno de la judi-
cializaciéon de la politica. Esta concepcion de lo que corresponde a la
esfera de la politica parece soslayar algunas cuestiones que son, sin
embargo, centrales en el debate paralelo que se ha generado en las
Ultimas décadas en el debate constitucional y juridico. La nocién de
politica que aquella literatura presupone, parece abarcar situaciones
diversas que es necesario distinguir.

En principio, creo que la descripcion que habitualmente se hace del
fenémeno de la judicializacion de la politica no percibe o enfatiza lo
suficiente, o al menos no explicita, dos aspectos diferentes de aquello
que la teoria constitucional y juridica identifican como "politica" y que
por ese motivo se funden de un modo que genera confusiones cuan-
do se los engloba bajo el paraguas de /a politica a secas. Segun la lite-
ratura mas moderna sobre teoria constitucional, en una democracia
constitucional existen dos tipos de accién politica, una que podriamos
llamar politica democrdtica (que consiste en la practica de autogo-
bierno ciudadano, en gran parte por medio de sus representantes) y
aquella que podriamos llamar politica constitucional (que se refiere a la
puja que se da en el seno de la sociedad civil y en las instituciones
de la democracia constitucional tendiente a lograr la efectiva vigencia de
los derechos, muchas veces liderado por movimientos sociales y en con-
tradiccion con la voluntad politica de la mayoria del pueblo autogo-
bernado democraticamente). Esta distincion, creo, arroja un poco mas
de luz respecto del fendmeno de la llamada judicializaciéon de la politi-
Cca, pues éste, en el contexto de la democracia constitucional, puede
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ser negativo y pernicioso si afecta al ambito de la politica democrética,
0 puede ser deseado y requerido si se refiere a la intervencion del juez
en el proceso, también politico en algun sentido,” de identificacién del
limite constitucional (los derechos y los procedimientos democraticos)
oponible a la voluntad democraticamente expresada de la mayoria de
los ciudadanos y ciudadanas. A continuacién, intentaré diferenciar estas
dos ideas asociadas con la actividad politica y sus relaciones con la
actividad judicial, para luego observar de qué modo este marco con-
ceptual permite redefinir algunos de los debates a los que me referiré

en este ensayo.

Politica Democratica 'y

"Politica" Constitucional

La afirmacion de que la politica se ha judicializado sélo es comprensi-
ble si se presupone que existen dos &mbitos claros a los que las esferas
de lajusticia, por un lado, y de la politica, por otro, pertenecen. El feno-
meno identificado como de judicializaciéon de la politica parece aludir
al traspaso indebido del limite que separa ambos dominios por parte de
los actores judiciales que han avanzado, debida o indebidamente, sobre
el territorio de la politica democrética. Ese presupuesto, desde mi punto
de vista, es parcialmente correcto, pero sélo parcialmente. En el debate

sobre judicializacion de la politica no siempre resulta claro que se

> En este caso uso muy tentativamente el término "politico” y diferente del sentido que le

damos a "politica democratica".
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advierta esta distincion entre los dos niveles de decision que se en-
cuentran presentes en un régimen de democracia constitucional.®

Las democracias constitucionales que hoy predominan en occidente y
que, por supuesto, al menos como aspiracion, se extienden en Améri-
ca Latina, encierran una aparente paradoja que es necesario conocer
—V superar— para entender el fenémeno de la denominada judicia-
lizacion de la politica y sus matices. Estos regimenes politicos combi-
nan dos elementos que evocanlo que Carlos Nino llamd un matrimonio
dificil:” el componente democrético y el constitucional.

El componente democratico del sistema establece la superioridad mo-
ral y justificacion del derecho decidido por el parlamento sobre la base
delideal de autogobierno ciudadano. La democracia es un sistema po-
litico que se diferencia de otros, y se cree mejor que otros, por ser aquél
mediante el cual la ciudadania decide sobre sus propios asuntos publicos
o de incidencia colectiva. La antitesis de un sistema democratico serfa
aquel régimen en el que algunos (generalmente unos pocos, aunque
también podrian ser muchos o la mayoria) deciden por todos, despla-
zando o sometiendo al resto (una mayoria o minorfa respectivamente)
o excluyéndolo del proceso deliberativo que conduce a la decision pu-
blica. Este sistema de autogobierno ciudadano enfrenta un desafio de
primer orden al pasar de la teorfa a la practica y asi poder funcionar:

Sobre estos dos niveles de decisién ver Ackerman, Bruce, We the People, Cambridge,
Massachusetts, Harvard University Press, 1991.

Nino, Carlos S., The Constitution of Deliberative Democracy, New Haven, Yale University Press,
1996, Capitulo 1.
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el de determinar cudl es exactamente la voluntad popular que da origen
a la ley y que fundamenta la obediencia de todos al derecho (incluso
de los que puedan estar en desacuerdo). Para ello, el disefio institucio-
nal de las democracias occidentales cred dos "muletas" con miras a
paliar una dupla de problemas aparentemente, por ahora, insalvables:
el de que la enorme cantidad de personas autogobernadas no puede
participar directamente del proceso de toma de decisién democratico,
y el de la imposibilidad factica de lograr el consenso entre ese nimero
considerable de personas (ademas, la regla del consenso no es una
regla que pueda ser justificada moralmente, dado que implicitamente
le otorga poder de veto a la minorfa que se encuentre conforme con el
status quo, lo cual seria claramente antidemocrético). Las muletas del
sistema para enfrentar esos dos problemas son la representacion poli-
tica y la regla de mayoria, respectivamente. El pueblo, entonces, se
autogobierna por medio de representantes elegidos por él para tomar
decisiones sobre cuestiones publicas, y esas decisiones se toman por
votacion mayoritaria luego de un proceso deliberativo del que todos
pudieron tomar parte. Por definicién, en toda decisién democratica
habrd una mayoria que estard de acuerdo con ella y una minoria que la
rechazara por no considerarla la opcién apropiada. Sin embargo, este
desacuerdo de la minoria no conduce a la afirmacion de que la mayo-

ria decidié por esta Ultima o que sometid a la minorfa a su voluntad,
afirmacion que llevaria a identificar al régimen como no democrético.
Un argumento que permite justificar la decision mayoritaria como una
decision del pueblo (incluida la minorfa) y no de la mayorfa (sobre la
minoria), ni de la minoria (de representantes) sobre la mayoria (del
pueblo), es el que sostiene que previamente a la decision mayoritaria

debid existir una deliberacion profunda que le dio a todas las personas
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(representantes y representados) la posibilidad de convencer a una
mayorfa acerca de la razonabilidad o superioridad de la opcion defen-
dida. Esta posibilidad de participar del proceso deliberativoy en la pos-
terior votacion en perfecta igualdad de poder (el principio de "una
persona un voto", por ejemplo, expresa esta igualdad), es lo que permi-
te sostener que la minoria y la mayorfa han tomado juntas una decision
publica. La decision mayoritaria, ademas, es siempre provisional, dado
que la deliberacion publica en torno a la mejor decision posible conti-
nua incluso después de concluida la votacion, y puede ser siempre
revisada y eventualmente modificada por otra decision mayoritaria pre-
cedida de la necesaria deliberacion. Esta posibilidad de que las mayorias
no deciden "para siempre" y que su voluntad no resulte cristalizada, es
clave en un sistema democratico de autogobierno, dado que permite
a aquellos que hoy son minoria, constituirse en mayoria en el futuro
como resultado de haber convencido a mas personas sobre las bonda-
des de su posicion. Ademas, como las votaciones son sobre temas,
problemas, o cuestiones particulares, el sistema posibilita que aquellos
que forman parte de una mayoria determinada en torno a una cuestion
particular se encuentren votando junto con aquellos que ayer confron-
taron en una cuestion diferente. En una democracia estan dadas las
condiciones para que no haya mayorias cristalizadas cuyos integrantes
se repiten en todos los temas. En suma, no hay una mayorfa y una mi-
noria, sino una mayoria y una minoria para cada decisiéon que se toma
y ellas pueden ser siempre diferentes.

El otro extremo del matrimonio es el constitucional. No existen hoy
regfimenes democraticos en los que las mayorias decidan sin que deban
observar un limite normativo. Por diferentes motivos cuya indagacion
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excede los objetivos de este trabajo, las democracias modernas son
regimenes que establecen limites a la decision mayoritaria. Esos limites
se plasman y cristalizan en las constituciones. En general, ellos se rela-
cionan fundamentalmente con dos aspectos clave de una democracia
constitucional: los procedimientos democraticos de toma de decision
y los derechos fundamentales de las personas. Una democracia consti-
tucional, entonces, no es un sistema de autogobierno ciudadano en el
que el pueblo decide sobre su propio destino por medio de la regla de
mayoria, sino que es un sistema de autogobierno en el que el pueblo
tiene el derecho de decidir sobre cuestiones publicas siempre y cuando
observe los procedimientos democraticos que presupone el régimen
(y que le dan legitimidad a sus decisiones) y sin afectar derechos fun-
damentales reconocidos en la constitucion.

La relacion entre democracia y constitucion es de suma cero. Todo
aquello que se "atrinchera" en la Constitucién, se convierte en deci-
siones que se retiran del ambito de la decisiéon democrética®. Si en-
tendemos, aunque sea sdlo como convencion, que los dominios de la
decision democrética equivalen a lo que algunos denominan "poli-
tica", entonces la politica se detiene cuando llega a las puertas de los
dominios constitucionales. Constitucion y politica, en este sentido,
son dos piezas de un mismo sistema de gobierno que deben encajar
perfectamente. Todas aquellas cuestiones que se constitucionalizan, son

cuestiones que se le retiran al ambito de la politica. Si la Constitucién de

la Ciudad de Buenos Aires establece, por ejemplo, que el sistema

8 Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously, Cambridge Massachusetts, Harvard University

Press, 1977.
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electoral debe ser proporcional, entonces la politica democratica,
aquella que el pueblo desarrolla fundamentalmente a través de sus
representantes en la Legislatura, se vera constrefida por el limite cons-
titucional. Los representantes de pueblo podran decidir por mayoria
cudl serd el régimen electoral para la Ciudad, pero no tienen la libertad
de establecer cualquier régimen electoral. Del mismo modo, si la Cons-
titucion establece los derechos de las personas, por ejemplo, el derecho
a la libertad de expresion o el derecho a la integridad fisica, entonces el
pueblo autogobernado democraticamente no podra tomar decisiones,
ni siquiera abrumadoramente mayoritarias, que censuren la expresion
de las personas o habiliten a la policia a perpetrar torturas. Por supues-
to, la robustez, densidad o amplitud del limite constitucional, depen-
derd de una decision de politica constitucional que el mismo pueblo
toma respondiendo a diferentes teorias acerca de lo que una constitu-
cién debe sery es en esta decision que se esta jugando la amplitud del
dominio de la democracia (o de la politica). Cuanto mas robusto es el
limite constitucional, mas reducido es el espacio que queda a la politica
democratica. En una democracia constitucional, la constitucién opera

como limite al autogobierno.’

En casi todas las democracias constitucionales se les reconoce a érganos
que no expresan la voluntad mayoritaria, la responsabilidad de velar por

el respeto que las mayorias le deben a ese limite constitucional. Este
control es contramayoritario porque justamente debe operar como li-

mite a las mayorfas (y también a las minorfas, cuando es la minoria de

?  Sobre el concepto de robustez constitucional, ver Nino, Carlos S., The Constitution of Delibe-
rative Democracy.. ., cit.
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personas que conforma la mayoria parlamentaria la que eventualmente
afecta los derechos de la mayoria de los representados). Dependiendo
de cada sistema politico y juridico particular, este rol de control con-
tramayoritario se le reconoce a todos los jueces (en forma individual
indistintamente) o a tribunales constitucionales. En general, como sos-
tuve mas arriba y siendo muy esquematico, podemos encontrar dos
modelos de control de constitucionalidad (en el sentido de identifica-
cion y aplicacion del limite constitucional). Un modelo inspirado en el
de Estados Unidos en el cual todos los jueces, individualmente realizan
este escrutinio caso por caso y con efectos exclusivos para el caso (esto
se atenua con lavigencia de la regla de obligatoriedad de los preceden-
tes que rigen en sistemas de common law), y un modelo mas comun en
regimenes parlamentarios, sobre todo en Europa Continental, en los
que ese rol lo cumple un Tribunal Constitucional, no judicial, que inclu-
so puede hacerlo en abstracto (sin tener delante de si un caso particular)
y con efectos generales, a veces previos a la sancion de la ley, matan-
dola o dédndole para siempre su diploma de constitucionalidad.

El modelo de control de constitucionalidad de Estados Unidos se ha
extendido por América Latina con mayor o menor ajuste a él. En gene-
ral, de acuerdo con este modelo, los tribunales son la institucion a la
cual se recurre para detener o provocar la accion de las mayorias de-
mocraticas, cuando su accidn o inaccion afecta un derecho o viola una
regla del procedimiento democratico atrincherados en la constitucion.
En el sentido que venimos manejando de "politica”, los jueces deciden
sobre los limites que le son impuestos a ella por la Constitucion. Los
magistrados son los responsables de aplicar los limites constitucionales
al accionar de la politica. Cuanto mas robusto es el limite constitucional,
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cuantos mas derechos, procedimientos y contenidos han sido atrin-
cherados constitucionalmente, mayor es el dmbito de decision de esos
jueces. Ellos no hacen politica (democrética) ni deciden (o no deberfan
decidir) sobre cuestiones politicas (en el sentido de politica democra-
tica), sino que se encargan de que la politica no rompa el dique consti-
tucional, por ejemplo, decidiendo por mayoria y democraticamente,
luego de un proceso deliberativo, que el derecho a la integridad fisica
puede violarse autorizando torturas en casos de una inminente ame-
naza o agresion terrorista.

El Caso de las Violaciones Estructurales
de Derechos: Cuando el Limite entre Justicia

Constitucional y Politica Democratica Parece Diluirse

La distincion clara y tajante entre politica y justicia (constitucional), no
es curiosa nillama la atencion en paises de tradiciéon continental, don-
de se supone que la politica democratica sélo se da, o se deberia dar,
en los Parlamentos y que la justicia es una maquinaria burocratica en la
que unos funcionarios aplican avalorativamente la ley (esas decisiones
generales que provienen de las decisiones politicas que el pueblo ha
tomado a través de sus representantes) a casos particulares.

Sin embargo, las democracias constitucionales que ademas reconocen
a los jueces la facultad de invalidar las decisiones mayoritarias (demo-
craticas) si ellas implican una violacion de derechos constitucionales
0, desde el surgimiento del derecho internacional de los derechos hu-
manos en la segunda mitad del siglo XX, tratados internacionales de
derechos humanos, abren la puerta para que se debata, en el ambito
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mismo de los tribunales, si la decisién politica que se ha tomado mere-
ce ser considerada vaélida, si una nueva decision deberia tomarse en su
lugar para que la Constitucion sea respetada, o si una decision en par-
ticular deberfa reemplazar a la invalidada. La vieja presuncion de que
existe un espacio para la politica y otro para la justicia empieza a en-
contrar serios problemas para subsistir. Hemos ido descubriendo
en América Latina que la linea que separa ambos dominios no es tan
clara'y que el ambito de la justicia no puede limitarse a la aplicacion
automatica de la ley, porque la complejidad del mismo proceso inter-
pretativo de esa ley y de la constitucion abre la puerta a la necesidad
de un debate valorativo que tiene mucho de politico (en un sentido dife-
rente al que le damos a "politica democratica"). Este "descubrimiento”
se ha producido a raiz del surgimiento de diferentes casos particula-
res, como por ejemplo aquellos que implican violaciones estructu-
rales de derechos (en los que, como vimos, la accion de la justicia no
puede dejar de ser una accion que influye sobre la decision que crefa-
mos era privativa de la politica); o casos en los que se debate la vigen-
cia y respeto de derechos econdémicos, sociales y culturales; o incluso

casos en los que los clasicos derechos civiles y politicos son vulnerados
por medidas estructurales del gobierno o practicas generalizadas en

la sociedad.'®

La cuestion no es si los jueces deben decidir acerca de politicas publi-
cas, deteniéndolas o exigiéndolas por su contraposicion, por existencia
0 por ausencia, con la constitucion, los procedimientos democraticos

10" Saba, Roberto P, Mds alld de la igualdad formal ante la ley. ;Qué les debe el Estado a los grupos

desaventajados?, Buenos Aires, Siglo XX| Editores, 2016, Capitulo 4.
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en ella establecidos o los derechos humanos por ella reconocidos, sino
que la cuestion es qué debemos esperar de los jueces cuando se en-
frentan con estas situaciones: ;deben decidir en lugar del Poder Legis-
lativo?; jdeben callar y automarginarse del problema constitucional
planteado?; o jdeben exigir una decisién politica que ellos no pueden
tomar pero que los poderes politicos deben tomar? Volvemos asi sobre
algunas de las cuestiones que sefialé mas arriba en el contexto del caso
de la superpoblacion carcelaria que tomé como ejemplo y ejercicio.

En esta linea de argumentacion, es preciso replantearse el significado
del denominado activismo judicial. ;En qué consiste realmente? ;Es una
practica negativa o es una mision institucional inevitable? Si la activi-
dad de los jueces en una democracia constitucional consiste en lograr
el enforcement de los derechos y procedimientos constitucionales (y la
consiguiente obligacion de evitar la pasividad frente a las violaciones
de esos derechos y procedimientos), ino es acaso eso que llamamos
activismo aquello que los jueces estan obligados a hacer en el marco
de lo que el extremo constitucional de la democracia exige de los
tribunales?

Algo similar sucede con el debate en torno a la representatividad de los
actores que llevan ante los estrados de la justicia los debates constitu-
cionales llamados de interés publico.'" Estos actores son generalmente

""" Peruzzotti, Enrique, "Civil Society, Representation and Accountability Restating Current

Debates about the Representativeness and Accountability of Civic Organizations," en Jordan,
Lisa y Van Tuijl, Peter (eds.), NGO Accountability. Politics, Principles and Innovation, Londres,
Earthscan, 2007; Saba, Roberto P, "El movimiento de derechos humanos, las organizaciones
de participacion ciudadana y el proceso de construccion de la sociedad civil y el estado de
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organizaciones no gubernamentales (ONGs) o activistas profesionales,
académicos o lideres sociales, pero en casi todos los casos, ellos no re-
presentan en un sentido formal o democratico los intereses sobre los
cuales piden una respuesta judicial. Cuando una ONG de derechos hu-
manos exige que cesen las deplorables e inconstitucionales condicio-
nes de detencion de la Provincia de Buenos Aires o el cierre de la carcel
de Guantdnamo por no respetar los mas basicos derechos constitucio-
nales de los alli detenidos o por detener, generalmente estas organi-
zaciones no representan a nadie en particular y representan, al mismo
tiempo, al interés de toda la comunidad por la preservaciéon del man-
dato constitucional. Muchas criticas se han vertido sobre la denominada
falta de representatividad de estos actores y la consiguiente falta de
legitimidad de las decisiones que ellos logran cuando se encuentran
con tribunales receptivos de sus demandas; sin embargo, esta critica
sélo parece tener sentido si se identifica la actividad politica que reali-
zan esos actores con la actividad que lleva a cabo, por ejemplo, un

partido politico o un grupo de presion o de lobby, sobre el parlamento.
No obstante, si la discusion que tenemos en el ambito de los tribunales
esentorno a la aplicacion del limite constitucional frente a una decision
tomada en el dmbito de la politica democratica, entonces el reclamo
de representatividad democratica no parece ser acertado, puesto que
ese actor no reclama basado en su calidad de representante de un
sector, sino como representante de un principio establecido en la

constitucion justamente en contradiccion o tension con la voluntad

derecho en Argentina", en Panfichi, Aldo (ed.), Sociedad Civil, Esfera Publica y Democratizacion
en América Latina: Andes y Cono Sur, México, Pontificia Universidad Catdlica del Perd y Fondo
de Cultura Econdmica, 2002.
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democratica. Esto no significa, sin embargo, que estos actores no deban
fundar y arraigar sus reclamos en algun tipo de representacién de un

sector que es, por ejemplo, victimizado, pero como su reclamo no es

por esas victimas en particular, sino por la vigencia del limite constitu-
cional a la accion de gobierno, no resulta valido reclamarle una repre-
sentatividad equivalente a la que se le exige a un legislador que vota
en el Parlamento o a un lobbista que presiona sobre el Poder Legislati-
vo 0 el Ejecutivo. En este sentido, este actor social identifica su reclamo
con el limite constitucional, en una situacion que tiene paralelos con la
identificacion de la decision de un juez también con ese limite. Ni ese
actor ni el juez estarian obligados, en una democracia constitucional, a
exhibir credenciales democraticas en el sentido de representar a una
mayorfa o incluso a una minoria (es posible que la minoria sometida o
victimizada no sea consciente de sus derechos y de su condicion de tal,
0 es posible que, como en los casos de corrupcion, al ser afectada la
sociedad en su conjunto, ningun afectado reclame directamente). Por
supuesto, no debemos desconocer la enorme cantidad de nuevos
frentes problematicos que abre este planteo y que se encuentran refle-
jados en la literatura critica a la actividad litigiosa de interés publico de
la sociedad civil organizada'? y del activismo judicial, a la que me referi
mas arriba.

Este planteo trae aparejados debates incluso relacionados con la ética profesional de los
abogados, pues es posible que los abogados activistas de interés publico prefieran avanzar
con un reclamo judicial en contra de la voluntad de negociar una salida con la otra parte
que puede tener su cliente y que conspirarfa contra la causa de interés publico de la que ese
cliente termina siendo un instrumento de la estrategia de accién politica. Sobre estos dile-
mas éticos del derecho de interés publico, ver Luban, David, Lawyers and Justice. An Ethical
Study, Princeton, Princeton University Press, 1988.
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Politica y Decisiones Judiciales

El Poder Judicial es percibido, no sin razén, como una institucién con-
servadora. No necesariamente en términos morales o sustantivos
—aunque habitualmente esto también es asi—, sino en cuanto a su re-
sistencia a innovar o generar decisiones que sean interpretadas como
parte de una toma de partido o iniciativa propia. Los jueces tienen en
las democracias modernas del siglo XVIIl al XX, en general, la tendencia
a auto-marginarse de modo de no interferir con el poder politico, es
decir, con las decisiones tomadas por los poderes ejecutivo y legislati-
vo. La explicaciéon de esta pasividad puede encontrarse en el disefo
mismo del sistema republicano y, en el caso de América Latina, en la
expectativa que acerca del rol de los jueces genera la tradicion conti-
nental europea, con una fuerte influencia del ideario de la Revolucién
Francesa. La division de poderes vy la teorfa de la democracia, por un
lado, le reconoce a los poderes legislativo y ejecutivo la facultad exclu-
yente de tomar decisiones politicas dada su legitimidad fundada en
el voto popular. En este sentido, esta teorfa politica sostiene que sélo el
pueblo, a través de sus representantes, puede tomar decisiones de
autogobierno.

Por otro lado, la tradicion civilista continental, desde la perspectiva de
la teorfa juridica, marcada a fuego por la revolucién francesa, primero,
y por la vision del derecho que tenia Napoledn y que traslado a la em-
presa de la codificacion, después, entiende que el derecho limita su
existencia a las normas expresadas en el Cédigo Civil decidido por el
Parlamento. Ambas teorias, la primera respecto de cémo deben operar
las instituciones de la democracia, y la segunda pertinente a cémo
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debe funcionar el sistema juridico, asignan en forma combinada a los
jueces un rol supuestamente apolitico, presuntamente neutro en ma-
teria de valoracion moral o politica. Desde la teoria politica, los jueces
deben abstenerse de tomar decisiones que sélo competen al pueblo,
que se manifiesta por medio de sus representantes. Desde la teoria
juridica, la ley expresada en el Codigo Civil debe ser aplicada auto-
matica y acriticamente por los jueces.” Los revolucionarios franceses
tenfan una profunda desconfianza hacia los jueces por dos motivos.
En primer lugar, porque desde la teoria politica que nutrio a la revolu-
cion, esos funcionarios no recibian su legitimidad por el voto popular
y, por lo tanto, no tenian poder alguno para modificar o dejar de aplicar
una decision tomada por la Asamblea o Parlamento. Por otra parte,
el cambio de régimen no operd un inmediato cambio de funcionarios
judiciales, por lo que los revolucionarios no confiaban en que los ma-
gistrados del Antiguo Régimen que seguian en funciones, decidieran
sobre cuestiones de justicia o de politica que el pueblo habfa decidido
democraticamente. De este modo, la teoria democrdtica y la tradicion
juridica de la codificacion coincidian en asignar a los jueces un rol cir-
cunscripto a la aplicacion de la ley decidida por el pueblo y les estaba
consecuentemente vedado interferir con su propio juicio con las deci-
siones democraticamente tomadas. Cualquier decision de los jueces
que no se limitara a esa tarea, serfa percibida como carente de legiti-
midad. De este modo, y particularmente en la tradicion continental, los

jueces son concebidos como burdcratas de carrera especializados en

3 Merryman, John Henry, Sistemas Legales en América Latina y Europa. Tradicién y Moderni-

dad, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1995, Capitulos 4, 5y 8.
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una tarea técnica avalorativa e inmersos en burocracias de caracter
jerarquico con nulo espacio para tomar decisiones propias.'

Por otro lado, y fundado en similares ideas de corte democratico, a par-
tir del principio de divisiéon de poderes defendido por los pensadores
liberales y democraticos de los siglos XVII'y XVIII, y de una solida y an-
tigua jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos, los
jueces de las democracias modernas occidentales, y en particular de
las de América Latina que han mirado con atencion el modelo consti-
tucional de Estados Unidos, han desarrollado lo que denominaron la
doctrina de las cuestiones politicas no justiciables.” En apretada sintesis,
esta doctrina se funda en la premisa de que, en el marco de un sistema
republicano de divisién de poderes, las decisiones politicas son tomadas
por el Poder Legislativo, 6rgano en el cual el pueblo se halla represen-
tado en toda su diversidad, y son implementadas por el Poder Ejecu-
tivo, que cuenta también con la legitimidad democratica que le dan los
votos y que se encuentra conformado por las agencias técnicas corres-
pondientes a cada area de gobierno capaces de poner en practica la
voluntad del pueblo expresada en el Congreso. En el contexto de este
disefio institucional, los jueces son responsables de aplicar la ley a un
caso concreto que le es traido ante sus estrados por las partes, que son

Ver Damaska, Mirjan, Las dos caras de la justicia y del poder. Andlisis comparado del proceso
legal, Chile, Editorial Juridica de Chile, 2000, Capitulo 1. Para una comparacion entre la nociéon
de juez en la tradicién continental y en la del common law de vertiente norteamericana, ver
Garapon, Antoine y Papadopoulos, lonannis, Juzgar en Estados Unidos. Cultura juridica y
common law, Bogotd, Legis, 2006.

Para un desarrollo pormenorizado, a modo de ejemplo, de la evolucidn de las cuestiones
politicas no justiciables en la Argentina, ver Nino, Carlos S., Fundamentos de Derecho Consti-
tucional, Buenos Aires, Astrea, 1993, pp. 55y 73.
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las personas fisicas o juridicas que tienen un diferendo respecto de la
aplicacionde laley. Los jueces, entonces, desde esta dptica, y en conso-
nancia con el legado de la revolucién francesa, deben evitar decidir
sobre lo que la ley ya decidié y deben ajustarse a aplicarla sin crear
'nueva ley".

A pesar de esta tradicion politica y juridica, algunos poderes judiciales
de América Latina, y en particular algunas de sus Cortes Supremas o
Tribunales Constitucionales, han mutado en su rol, mas o menos ajusta-
dos a las expectativas descriptas, hacia fines del siglo XX o, desde otra
perspectiva, han abandonado una pasividad injustificada, para asumir
el rol que les correspondia, incursionando en lo que la literatura domi-
nante llama judicializacién de la politica o activismo judicial, aban-
donando la tendencia a la autoexclusion y automarginacion de la
esfera de lo politico y que definia su rol institucional. Existen varias ca-
racterizaciones acerca del tipo de decisiones que permiten a muchos
autores definir el activismo judicial que genera la denominada judicia-
lizacion de la politica.'® Sin &nimo de generar una nueva clasificacion,
sino con el objeto de proponer una sintesis que nos permita hacer mas

16 Algunas de estas clasificaciones pueden verse en Domingo, Pilar, "La judicializacion de la

politica: El nuevo perfil de la Suprema Corte en el sistema politico de México" en Palacio,
Juan Manuel y Candioti, Magdalena (comps.), Justicia, politica y derechos en América Latina,
Buenos Aires, Prometeo Libros, 2007, pp. 27-44; Domingo, Pilar, "Judicialisation of Politics:
The Changing Political Role of the Judiciary in Mexico" en Sieder, Rachel et. al. (eds.), The
Judicialisation of Politics in Latin America, New York y Basingstoke, Palgrave Maxmillan, 2005;
Uprimny Yepes, Rodrigo, "La judicializacion de la politica en Colombia: casos, potencialidades
y riesgos"”, en Palacio, Juan Manuel y Candioti, Magdalena Candioti (comps.), Justicia, politica y
derechos en América Latina, Buenos Aires, Prometeo Libros, 2007, pp. 45-62; Courtis, Christian,
"Los reyes desnudos. Algunos ejes de caracterizacion de la actividad politica de los tribu-
nales" en Bergalli, Roberto y Martyniuk, Claudio (comps.), Filosofia, politica, derecho. Homenaje
a Enrique Mari, Buenos Aires, Prometeo Libros, 2003.
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manejable el concepto, creo que es posible afirmar que las decisiones
habitualmente identificadas con el activismo judicial y la consiguiente
judicializacion de la politica son aquellas que se relacionan con las si-
guientes cinco situaciones:

a) Conflictos de competencias entre el poder central y los poderes
estatales en sistemas federales de gobierno

Segun Pilar Domingo, éste es uno de los temas sobre los que los tribu-
nales de México se han pronunciado y hacia el final del dominio del
Partido Revolucionario Institucional (PRI), que indican la asuncion por
parte de los jueces de una posicion activista y que marcan la existencia
de una creciente judicializacion de la politica."” Si bien es comprensible
que exista la percepciéon de que los tribunales comienzan a incursionar
un territorio mas propio de la politica cuando deciden a favor de recla-
mos del gobierno central o de los gobiernos locales que se reclaman
competencias mutuamente debido a la histdrica pasividad que pueden
haber experimentado en el pasado jueces demasiado condescendien-
tes con el poder central, no es menos cierto que este tipo de decisiones
no son ajenas alafuncién que el constitucionalismo de raiz norteameri-
cana ha dejado para los jueces en el contexto de naciones organizadas
bajo el modelo federal. Bruce Ackerman sostiene que la Constitucion
de Estados Unidos, en parte, es un acuerdo entre estados preexistentes
que han decidido formar una federacion, y que el Poder Judicial es ini-
cialmente percibido como el arbitro que dirime las controversias de
competencia entre el poder central y los poderes autonomos locales.'®

17" Domingo, Pilar, "La judicializacion de la politica: El nuevo perfil de la Suprema Corte...," cit.
18 Ackerman, Bruce, La politica del didlogo liberal, Barcelona, Gedisa, 1999.
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Sin embargo, y sin poder dar mucha evidencia comparada, es proba-
ble plantearse como hipdtesis que en la historia constitucional de la
mayorfa de los pafses latinoamericanos federales, la tendencia ha sido
hacia la aceptacion condescendiente de la usurpacion de poderes por
parte del poder central.'”” Frente a esta pasividad, es comprensible que
un Poder Judicial que repentinamente comienza a intervenir en dispu-
tas de competencias entre autonomias estatales y el gobierno central,
sea catalogado como activista y sus decisiones como una forma de
judicializar la politica. Desde una perspectiva simétrica, la pasividad
anterior de esos tribunales puede ser también vista como un modo de
politizacién de su rol generada no por la accion, sino por la omision
que beneficia a uno de los actores de la disputa constitucional: el po-
der central.

b) Conflictos electorales

También en el caso mexicano, Domingo relaciona la tendencia al acti-
vismo judicial y la consiguiente incursion de los jueces en la esfera de
lo politico, con decisiones de los tribunales referidas a dirimir conflictos
electorales. Una vez mas, la judicializacion de la politica se asocia a una
creciente intervencion de los jueces en casos en los que habitualmente
no acostumbraban decidir. Durante las siete décadas de hegemonia del
PRI, y hasta los afos 80, los jueces actuaban condescendientemente
con el poder politico y sin intervenir en disputas electorales que esta-
ban signadas por la sospecha de fraude. Con el paulatino retiro del PRI
de la escena politica, y en tiempos de la transicion hacia un régimen de

19 Para el caso argentino, ver la evolucion de la jurisprudencia sobre federalismo descripta por

Nino, Carlos S., Fundamentos de Derecho Constitucional.. ., cit., pp. 56.
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competencia electoral abierta, el Poder Judicial comenzdé a asumir en
Meéxico el rol de arbitro del sistema democratico de elecciéon de repre-
sentantes. Estas decisiones se vinculaban —y vinculan— con situaciones
en las que se entiende que el procedimiento democratico de toma de
decisiones politicas ha sido ignorado o burlado y en las que aquellos
afectados por esa interferencia buscan en los jueces a los arbitros que

reencaucen el proceso politico y le devuelvan las formas democraticas.
¢) Casos de control de corrupcién gubernamental

Segun autores como Rodrigo Uprimny, y argumentando en el contexto

colombiano aunque no exclusivamente en é, se refiere a la iniciativa de
algunos jueces, como es el caso de la Corte Constitucional de Colom-
bia, de decidir casos en los que se debaten practicas corruptas o practi-
cas politicas consideradas negativas por la poblacion.’ Si bien son casos
muy recientes para hacer un analisis profundo, los procedimientos ju-
diciales dirigidos a investigar la corrupcién que tuvo lugar bajo los go-
biernos de Lula en Brasil y Cristina Ferndndez de Kirchner en Argentina

han suscitado un debate similar.

d) Violaciones de derechos constitucionales por medio de una
norma o prdctica publica o privada que requieren de un no-
hacer estatal

En un régimen de democracia constitucional, los derechos reconoci-
dos en la Carta Magna se consideran como el limite que se opone a la

20 Uprimny Yepes, Rodrigo, "La judicializacion de la politica en Colombia...," cit.



La justicia constitucional
en tiempos de cambio

accion del gobierno.?! Si,ademas, ese régimen establece un sistema de
control judicial de constitucionalidad, entonces los jueces tienen la fa-
cultad de invalidar decisiones tomadas por los érganos legislativos y
ejecutivos que contradigan las disposiciones constitucionales. Gene-
ralmente aquellas constituciones que reflejan este modelo, establecen
derechos que deben ser respetados por los gobiernos y por personas
particulares. Si una decisién o practica del gobierno conlleva la viola-
cién de un derecho constitucional, entonces los jueces pueden orde-
nar, generalmente sélo en el caso particular que llegd a sus estrados
traido por la supuesta victima, y en caso que hubiere existido o exis-
tiese al momento de discutirse el caso una afectacion de un derecho
constitucional y, en caso afirmativo, ordenar el cese de la accion estatal
que produjo o se encuentra produciendo la afectacién. Por ejemplo, si
la constitucion reconoce el derecho a la libertad de expresion y prohi-
be la censura previa, de mediar una decision del gobierno que prohibiera
la publicacion o venta de un libro, el Poder Judicial puede, a través del
juez que entiende en el caso traido ante él por la persona censurada,
ordenar el cese de la prohibicion o de la censura. En general, en las
democracias constitucionales de América Latina en las que se ha reco-
nocido el control de constitucionalidad como una facultad de los
jueces, éstos han tomado este tipo de decisiones en las que se ordena

21 Sobre la idea de constitucién como limite de la democracia ver Nino, Carlos S., La constitucion

de la democracia deliberativa, Barcelona, Gedisa, Capitulo 1; Holmes, Stephen, "El precompro-
miso y la paradoja de la democracia”, en Elster, Jon y Slagstad, Rune (eds.), Constitucionalismo
y democracia, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1999, pp. 217-262; Elster, Jon, "Regla de
mayorfa y derechos individuales", en Shute, Stephen y Hurley, Susan, (eds.), Sobre Derechos
Humanos, Madrid, Editorial Trotta, 1998; Gargarella, Roberto, "Constitucion y democracia”, en
AANVV, Derecho Constitucional, Buenos Aires, Editorial Universidad, 2004, pp. 70-85; Dworkin,
Ronald, op. cit.
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al Estado el cese de una accidn (por supuesto que en contextos de
sistemas democraticos que funcionen con un minimo de calidad), aun-
que han sido siempre mas reticentes a tomarlas en los casos en que la
violacion del derecho requiere de una accion —y no de una omision—
estatal (me referiré a este caso particular en extenso en el siguiente
paragrafo). Si bien podria caracterizarse a un Poder Judicial como acti-
vista, en el sentido de que incursiona en el territorio de la judicializa-
cién de la politica, si toma decisiones del primer tipo —ordenando el
cese de una accion inconstitucional al Estado— que, por ejemplo, re-
sulten molestas al gobierno o vayan contra practicas generalizadas
en la sociedad (como por ejemplo practicas discriminatorias contra un
grupo), esta clase de decisiones son sin embargo percibidas como
aquellas que "normalmente" le compete decidir al juez. Un juez que
ordena a un gobierno que levante la censura impuesta a un periodico,
dificilmente entra en el catadlogo de decisiones asociadas con la judicia-
lizacion de la politica, aunque el caso antes visto de casos involucrando
diferendos electorales también podria ser visto de este modo, v, sin
embargo, ha sido percibido como ejemplo de activismo judicial y de
judicializacion de la politica.

e) Violaciones estructurales de derechos constitucionales por
medio de una norma o prdctica estatal, o por su ausencia, que
requieren de una accion del Estado para su cese

A diferencia del caso anterior, existen situaciones en las que la viola-
cién del derecho se origina en la implementacion de una politica pu-
blica contraria al derecho en cuestion o en la ausencia de una politica
publica tendiente a asegurar un derecho. En estos casos, la obligacion
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del Estado prevista en la Constitucion para honrar un derecho determi-
nado no se corresponde con un no-hacer estatal, sino con un hacer del
gobierno, como en el caso clasico de los derechos econdmicos, socia-
les y culturales, aunque no exclusivamente en él. El derecho a la salud,
por ejemplo, un tipico derecho social, sélo puede ser asegurado por
una politica publica de salud implementada por el Estado, como una
politica de vacunacién o de asistencia médica gratuita. A diferencia del
caso de los derechos que requieren para su respeto de una omision
estatal (que el gobierno no censure, por ejemplo), en estos casos el de-
recho requiere, para ser respetado, de una acciéon estatal (una politica
publica que demanda decision politica, recursos publicos, una infraes-
tructura fisica y administrativa, etc.). En las Ultimas dos décadas se ha
desarrollado una abundante y sofisticada literatura en América Latina
tendiente a demostrar por qué los jueces deberian intervenir en el caso
de violacion de derechos sociales, tal como lo hacen en el caso de dere-
chos que requieren de un no hacer estatal (comunmente relacionados

con los derechos civiles o politicos).? Esta produccion académica, que

no soélo analiza la situacion de la regidn, sino que la compara con ini-
Ciativas similares en otras partes del mundo en vias de desarrollo,? ha

22 Ver Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles,

Madrid, Editorial Trotta, 2002; Pisarello, Gerardo, Los derechos sociales y sus garantias.
Elementos para una reconstruccion, Madrid, Editorial Trotta, 2007; Pérez Murcia, Luis Eduardo
et. al,, Los derechos sociales en serio: Hacia un didlogo entre derechos y politicas publicas, Bogota,
Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad (DeJuSticia) e Instituto para la Investigacion
Educativa y el Desarrollo Pedagogico (IDEP), Coleccion Ensayos y Propuestas, Nro. 3, 2007;
Contarini, E. et. al,, Los derechos econémicos, sociales y culturales: Un desafio impostergable, Costa
Rica, Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH), 1999.

Ver AAVV., Rompiendo la indiferencia. Acciones ciudadanas en defensa del interés ptblico, San-
tiago de Chile, Fundacion Ford, 2000; De Sousa Santos, Boaventura (coord.), Democratizar la
democracia. Los caminos de la democracia participativa, México, Fondo de Cultura Econdmica,
2004.
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surgido como reaccion y como disparador de decisiones judiciales to-
madas en los paises de la region dirigidas a ordenar a los gobiernos el
cese o implementacion de politicas publicas que aseguren el ejercicio de
derechos que demandan un hacer estatal. El caso de las decisiones
tomadas por diferentes tribunales argentinos sobre derecho a la salud
ordenando medidas al gobierno que son basicamente politicas publi-
cas en el drea (como por ejemplo la implementacién de una politica de
vacunacion), o el amplio abanico de decisiones sobre derechos socia-
les tomadas por la Corte Constitucional de Colombia,” resultan ser muy
ilustrativos de este tipo de decisiones identificadas que motivan la per-
cepcion de una creciente judicializacion de la politica.

Por otro lado, pese al énfasis que se ha puesto en el debate especia-
lizado en las decisiones judiciales tendientes a asegurar derechos
sociales como una muestra de lo que los jueces hacen —o deberfan

hacer— en cuanto a forzar al Estado a implementar politicas publicas

imprescindibles para el goce de derechos constitucionales, este tipo

de decisiones no se limitan a esos derechos clasicamente identificados

con acciones estatales. También pueden esperarse decisiones de este

2 Ver Bergallo, Paola, "Justicia y experimentalismo: la funcion remedial del poder judicial en el

litigio de derecho publico en Argentina”, en AAVV., Derecho y Pobreza, Seminario en Latino-
américa de Teorfa Constitucional y Politica, SELA 2005, Buenos Aires, 2005, pp. 161-186.
Para el caso del derecho a la educacion en Colombia, ver Uprimny Yepes, Rodrigo y Rodri-
guez Garabito, César, "Constitucion, modelo econdémico y politicas publicas en Colombia: el
caso de la gratuidad de la educacién primaria” en Pérez Murcia, Luis Eduardo et. al,, Los dere-
chos sociales en serio: Hacia un didlogo entre derechos y politicas publicas, Bogota, Centro de
Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad (DeJuSticia) e Instituto para la Investigacion Educa-
tiva y el Desarrollo Pedagégico (IDEP), Coleccién Ensayos y Propuestas, Nro. 3, 2007. Tam-
bién ver Uprimny Yepes, Rodrigo et. al., ;Justicia para todos? Sistema judicial, derechos sociales
y democracia en Colombia, Bogotd, Grupo Editorial Norma, 2006.
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tipo por parte de los jueces en situaciones en las que los derechos
afectados por el Estado son los antiguos y tradicionales derechos civi-
les y politicos, pero en las que la causa de la violacion es una practica o
contexto estructural de afectacién de esos derechos que requiere tam-
bién de una accion estructural del Estado para acabar con la violacion
del derecho en cuestion. El derecho a la igualdad ante la ley y el derecho
a no ser discriminado, o el derecho de las personas privadas de liber-
tad a gozar de condiciones de detencion dignas, son derechos usual-
mente identificados como dependientes de un no-hacer estatal. Por
ejemplo, si el Estado discrimina a una persona arbitrariamente negan-
dole el acceso a un empleo por su raza; o si el derecho de una persona
a ser tratada dignamente durante el plazo que se encuentra ejecutan-
do una pena en prision requiere de que se le alimente correctamente,
entonces el cese de la discriminacion o del acto de no alimentar a un
interno pueden ser ordenados por el juez que entienda se estd afec-
tando alguno de esos derechos. Sin embargo, es posible que la discri-
minacion o trato desigual sea la consecuencia de una practica racista
generalizada tendiente a someter a un grupo y sumirlo a un estado de
subordinacion. En ese caso, la obligacion estatal serd la de articular una
politica general que tenga por objeto desmantelar el sistema de castas
creado a partir de esa practica de sometimiento de un grupo por otro®
(en esta categoria de casos se inscriben las decisiones tomadas por los
tribunales de Estados Unidos, y en particular su Corte Suprema de Jus-
ticia, contra la segregacion racial).” También es posible que la violacion

% Saba, Roberto P, Mds alld de la igualdad formal ante la ley. ..., cit., Capitulo 4.

Ibidem. Ver también Tushnet, Mark V., The NAACP s Legal Strategy against Segregated Education,
1925-1950, Chapel Hill, The University of North Carolina Press, 1987.
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del derecho a condiciones dignas de detencidn se origine en una ne-
gligente politica carcelaria, que un juez podria ordenar modificar, al
tiempo que también exige implementar una nueva politica ahora res-
petuosa del derecho (como en el caso de la decisién tomada en el
caso Verbitsky por la Corte Suprema de Argentina).”®

En sintesis, el activismo judicial y la judicializacién de la politica se con-
sideran en aumento cuando los jueces comienzan a tomar decisiones
tendientes a forzar al Estado a implementar politicas tendientes a lograr
el ejercicio efectivo de derechos que, para su goce, requieren de esas
politicas, sean ellos derechos econdmicos, sociales y culturales, o dere-
chos civiles y politicos que sélo pueden convertirse en realidad si media
una estrategia estructural disefiada e implementada por el Estado. Estas
sentencias judiciales usualmente requieren de decisiones politicas sobre
las cuales el proceso democratico puede no haber logrado un consen-
5o, 0 de recursos materiales que pueden no haber sido identificados
como prioridad por el Congreso al decidir la ley de presupuesto, o de
una burocracia y una infraestructura que pueden no existir al momento
de tomarse la decision judicial. Por el modo en que este tipo de deci-
siones judiciales parecen "invadir" el territorio de la actividad politica
democratica, ellas son consideradas como parte de ese activismo que
genera una creciente judicializacién de la politica.

Se han formulado muchas criticas contra este tipo de decisiones y vol-
veré sobre ellas mas adelante, pero mencionaré aqui explicitamente

%8 Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), La lucha por el derecho. Litigio estratégico y derechos
humanos, Buenos Aires, CELS y Siglo XXI Editores, 2008, pp. 120-128.
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una en particular, que se refiere directamente a la cuestion de la repre-
sentacion politica y que se relaciona con el hecho de que en estas si-
tuaciones parece suceder que algunos actores buscan obtener de los
tribunales lo que no han sido capaces de obtener por medio del proce-
so democratico por no haber logrado reunir el acuerdo de la mayoria
de las personas que participan de él. De este modo, se sostendrd, una
minoria busca forzar el lanzamiento de una politica publica, cambiar su
curso o impedir una decisién que fue tomada en el dmbito de la politica
democratica. Esta critica se corresponde con una importante produc-
cién académica identificada con lo que podriamos denominar posicio-
nes democratico-radicales que descreen de la posibilidad de justificar
que un érgano contramayoritario como el Poder Judicial invalide o fuerce
al pueblo a hacer aquello que no desea hacer.®

Un aspecto menos trabajado en la literatura especializada, pero que pro-
fundiza la evolucion del fendmeno identificado como judicializacion
de la politica, es el del creciente recurso por parte de las victimas y de
las ONGs a los instrumentos de derecho internacional de derechos
humanos y a los érganos y procesos que ellos proveen para incidir
sobre las decisiones de los gobiernos nacionales. En la regién, es para-

2% Sobre la critica a la facultad de los jueces de ejercer el control judicial de constitucionalidad

mas alla de velar por el buen funcionamiento de las precondiciones del proceso democra-
tico de toma de decisiones, ver Gargarella, Roberto, ";Democracia deliberativa y judicializa-
cion de los derechos sociales?", en Alegre, Marcelo y Gargarella, Roberto (coords.), £l derecho
ala igualdad. Aportes para un constitucionalismo igualitario, Buenos Aires, Lexis Nexis y Aso-
ciacion Civil por la Igualdad y la Justicia (AClJ), 2007; Gargarella, Roberto, "“The majoritarian
reading of the rule of law", en Maravall, José Maria y Przeworski, Adam (eds.), Democracy and
the Rule of Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2003, pp. 147-167; Gargarella,
Roberto, "Constituciéon y democracia’, cit.; Gargarella, Roberto, La justicia frente al gobierno,
Barcelona, Ariel, 1996.
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digmaético el caso del Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
y del rol que juegan en él tanto la Comision como la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, para forzar a los gobiernos a modificar o
a implementar una politica publica especifica de modos de cumplir
con las obligaciones nacionales contraidas al suscribir tratados inter-
nacionales de derechos humanos, como por ejemplo la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (CADH).>" La CADH es un tratado
internacional y, como tal, es un compromiso que los Estados firmantes
adquieren entre si de respetar los derechos reconocidos en esa Con-
vencion. El articulo 2 de ese acuerdo abre la puerta de entrada mas
clara y formalmente establecida hacia la judicializacion de la politica
que existe en los ordenamientos juridicos nacionales de los paises de
la regién. Esto explica la accion adversa producida por Brasil contra el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos luego de la medida
cautelar emitida por la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos en marco del caso Belo Monte en 2007.3' Esa clausula establece el
"deber de adoptar disposiciones de derecho interno" y dice textual-
mente que "si en el ejercicio de los derechos y libertades mencionados

Keck, Margaret y Sikkink, Kathryn, Activists beyond Borders: Advocacy Networks in International
Politics, Ithaca, Cornell University Press, 1998; Sikkink, Kathryn, "The Transnational Dimension
of the Judicialization of Politics in Latin America", en Sieder, Rachel et. al. (eds.), The Judiciali-
sation of Politics in Latin America, New York y Basingstoke, Palgrave Maxmillan, 2005. En el
caso argentino, ver CELS, La lucha por el derecho. ..., cit.; AAVV., La aplicacion de los tratados de
derechos humanos en el dmbito local. La experiencia de una década (1994-2005), Buenos Aires,
Centro de Estudios de Legales y Sociales (CELS) y Editores del Puerto, 2008; Domingo, Pilar,
"Judicialization of Politics or Politicization of the Judiciary? Recent Trends in Latin America”,
Democratization,Vol. 11, No.1, Londres, Frank Cass, London, febrero 2004, pp. 104-126.
Galvis, Marfa Clara y Salazar, Katya, "Derechos humanos y desarrollo econémico: ;como
armonizarlos? Human Rights and economic development: how to harmonize them?", en
Anuario de Derechos Humanos, Centro de Derechos Humanos, Universidad de Chile, No. 9,
2013, pp. 195-203.
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en el articulo 132 no estuviere ya garantizado por disposiciones legisla-
tivas o de otro caracter, los Estados partes se comprometen a adoptar,
con arreglo a sus procedimientos constitucionalesy a las disposiciones
de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que
fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades." Esto
significa que la violacion de un derecho establecido en la CADH por
parte de un Estado firmante, y agotados los recursos internos para
reclamar por ese derecho (como por ejemplo los tribunales del pafs en
cuestion) sin obtener una respuesta que reestablezca el goce del dere-
cho, habilita a la victima a recurrir con su caso a los érganos del Sistema
de acuerdo con los procedimientos alli establecidos. El reclamo no
consistird, como sucede en los tribunales nacionales, en solicitar que el
juez ordene al Estado respetar el derecho y cesar en su accion u omi-
sion violatoria, sino que versara sobre la necesidad de que el Estado
cumpla con el tratado, es decir, con el articulo 2 de la CADH. En otras
palabras, una sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, por ejemplo, consistiria en que el Estado "adopte” aquellas dis-
posiciones —el pacto dice "medidas legislativas o de otro caracter'—,
de derecho interno que sean necesarias para asegurar el ejercicio de
los derechos v libertades previstas en el tratado. Si bien el articulo 2
dice explicitamente que para lograr tal objetivo el Estado en cuestion
debe tomar estas decisiones de acuerdo con los "procedimientos

3 Articulo 1. Obligacién de Respetar los Derechos: 1. Los Estados partes en esta Convencion

se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su
libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra con-
dicion social. 2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano.
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constitucionales” correspondientes en cada nacién, esta disposicién lo
obliga a tomar una decision acorde con lo que la Corte ordene (que se
funda en lo que el tratado exige) y lo coloca en una posible tension
con lo que la mayoria del pueblo o de los representantes de ese Estado
desea, en caso de que esa voluntad politica contradiga el compromiso
internacional y la sentencia de la Corte. El potencial de este sistema in-
ternacional de proteccién de derechos humanos para que las ONGs que
militan por la implementacion de politicas publicas necesarias para
ejercer derechos puedan forzar a sus gobiernos a tomarlas por la via de
lograr una sentencia favorable de la Corte Interamericana, por ejem-
plo, es formalmente enorme. Ello es asi porque el tipo de remedio que
la Corte puede ordenar es casi siempre uno de tipo estructural y, por
ende, en potencial conflicto con los érganos democraticos de gobier-
no del pais en cuestion. Se da asi un fendmeno novedoso para los es-
tudiosos de la judicializacion de la politica y que podrfamos dar en
llamar "judicializacién internacional de la politica”, dado que en esta
variante del fenémeno no son los jueces los que con sus decisiones
parecen avanzar sobre los territorios de la politica, sino un tribunal inter-
nacional con sede en Costa Rica o una Comision con sede en Washington,
los que ordenan a un gobierno, a su Congreso, a su Poder Ejecutivo
e incluso a su Poder Judicial, tomar medidas especificas tendientes a
acomodar su derecho interno con el las provisiones del tratado inter-
nacional suscripto.

Mas alla de las dificultades que aun hoy el sistema interamericano de
proteccién de derechos enfrenta, sobre todo en lo que se refiere a la
ejecucion de las sentencias de la Corte contra los Estados y por parte
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de éstos, no son pocas las ONGs de la regidon que han adquirido una
notable capacidad para utilizar el sistema con miras a avanzar con sus
agendas de derechos asociados con la implementacion de politicas
publicas. De ese modo, el sistema internacional de proteccién de dere-
chos provee de una plataforma formalmente formidable que permite
a las ONGs o activistas individuales presentarse de igual a igual con un
gobierno para exigir aquellas medidas que la Comisién o la Corte en-
tiende son necesarias para acomodar los sistemas juridicos internos

con los compromisos internacionales.®

Causas de la denominada
judicializacion de la politica

Como senalé mas arriba, la afirmacién de que ha surgido o que se ha in-
crementado el fenédmeno denominado de judicializacion de la politica,
presupone que los jueces han comenzado a tomar decisiones en las
materias referidas en la seccion anterior que no solian tomar (y que desde
ciertas perspectivas criticas no deberfan tomar). Muchos autores han
tratado de explicar qué es lo que dispard este proceso. Dependiendo
de los diferentes contextos politicos nacionales, es posible identificar
diversas causas detras de la voluntad de los tribunales de asumir un rol
mas activista en el sentido que defini anteriormente. A continuacion,
me detengo en las causas habitualmente identificadas en la literatura

y en la practica.

2 AAVV, La aplicacién de los tratados de derechos humanos en el dmbito local. .., cit.
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La judicializaciéon promovida

por el poder politico

Una primera causa asociada a la existencia o incremento de la judiciali-
zacion de la politica estarfa relacionada con la necesidad de la dirigencia
politica de enviar sefiales a una ciudadanfa descreida, desconfiada y
escéptica respecto de su accionar, que indiguen un cambio de actitud
de su parte con miras a recuperar su confianza. De este modo, los lideres
politicos reconocen la independencia de los jueces y manifiestan su
conformidad con sus decisiones y el futuro acatamiento de ellas. Esto
es lo que puede haber sucedido en México, donde luego de siete dé-
cadas de control hegemonico del PRI del escenario politico, y frente a
una situacion insostenible de descrédito publico y demandas de cam-
bio, los lideres politicos mexicanos manifestaron su voluntad de acatar
las decisiones que los jueces tomaran en materia electoral, lo cual pa-
rece haber generado en los magistrados un incentivo para abandonar
su anterior pasividad.** Este cambio de rol activé lo que algunos autores
denominan accountability horizontal,* es decir, la rendicion de cuentas de
actores gubernamentales frente a otros actores estatales depositarios
de facultades de control, en este caso los jueces.

* Ver Domingo, Pilar, "La judicializacién de la politica: EI nuevo perfil de la Suprema Corte..."

cit.; Domingo, Pilar, "Judicialisation of Politics: The Changing Political Role...," cit.

O’Donnell, Guillermo, "Horizontal Accountability: Legal Institutionalization of Mistrust", en
Mainwaring, Scott y Welna, Christopher, Democratic Accountability in Latin America, Oxford,
OUP, 2003; O'Donnell, Guillermo, "Acerca de varias accountabilities y sus interrelaciones’, en
Peruzzotti, Enrigue y Smulovitz, Catalina (eds.), Controlando la politica. Ciudadanos y Medios
en las nuevas democracias Latinoamericanas, Buenos Aires, Temas, 2001; Peruzzotti, Enrique
y Smulovitz, Catalina, "Accountability social: la otra cara del control", en Peruzzotti, Enrique y
Smuovitz, Catalina (eds.), Controlando la politica. Ciudadanos y Medios en las nuevas democra-
cias Latinoamericanas, Buenos Aires, Temas, 2001.
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La judicializacion promovida por las
Organizaciones de la Sociedad Civil
y una visién mas robusta de los derechos

por la sociedad en general

En este segundo caso, la judicializacién ha sido promovida por un po-
tente activismo desde organizaciones de la sociedad civil (OSCs) y los
movimientos sociales que tienen por objeto avanzar en la protecciéon y
efectiva vigencia de derechos humanos y que tomaron conciencia del
potencial que existia en el litigio como estrategia tendiente a forzar a
los jueces a ordenar a los gobiernos a tomar decisiones e implementar
politicas.®® Si bien muchas OSCs han recurrido por décadas a los tribu-
nales para lograr la investigacion de violaciones de derechos humanos
o el castigo de sus responsables, la actividad que se entiende dispard
la judicializacién en las Ultimas tres décadas tiene que ver con un tipo
particular de litigio denominado de interés publico, y que tiene por obje-
to producir cambios sociales (cambios en practicas sociales o politicas
publicas) por medio del litigio en los tribunales de casos paradigmati-
cos en los que mas alld de discutirse el caso concreto de una persona
afectada, se debate implicitamente la necesidad de cambiar una situa-
cién de la que ese caso es soélo un ejemplo. Como argumentaré con
mas detalle mas adelante, el establecimiento del control judicial de
constitucionalidad que reconoce a los jueces el poder de invalidar una
decision del gobierno (del Congreso o del Poder Ejecutivo) por ser ella

% Smulovitz, Catalina, "The Discovery of Law: Political Consequences in the Argentine Case", en

Dezalay, Yves y Garth, Bryant (eds.), Global Prescriptions: The Production, Exportation, and Im-
portation of a New Legal Orthodoxy, Ann Arbor, Michigan University Press, 2002, pp. 249-275.
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inconstitucional, o de exigir la toma de una decision por ser su pasivi-
dad contraria al mandato constitucional, es una poderosisima herra-
mienta politica que hasta los afos 90 no habia sido descubierta por las
OSCs de derechos humanos o de otro tipo (@ambientalistas, por ejem-
plo) de la region, y aun hoy muchas la ignoran. Una de las razones del
desconocimiento de esta estrategia de accion politica desde la socie-
dad civil podria encontrarse en la vision que la mayoria de los paises de
América Latina, cuyos sistemas juridicos son herederos de los poderes
coloniales que los originaron, tienen de los jueces y del tipo de activi-
dad que se desarrolla en los tribunales. Como sostuve mas arriba, la
tradicion civilista ve al derecho como una ciencia, a la ley como un
texto con significado autoevidente, y a la actividad de los tribunales
como apolitica. La practica de trasladar el reclamo por mejores condi-
ciones de vida, envuelto en un lenguaje de derechos, a los tribunales,
sin embargo, es muy usual y antigua en Estados Unidos, donde las OSCs
que tienen como objeto lograr la proteccion de los derechos civiles la
han utilizado desde comienzos del siglo XX.3’

El llamado litigio estratégico, en el sentido de plantearse una estrategia
litigiosa en tribunales tendiente a demoler un régimen legal que se con-
sidera contrario a lo justo (y por ello inconstitucional), fue habil y exito-
samente utilizado por los afrodescendientes en Estados Unidos para
desmontar una practica social compleja y una institucionalidad formal
establecida tendiente a segregarlos y apartarlos de los dmbitos de la
politica, la educacion, el mercado laboral, etc. Luego de casi cincuenta

37 Ver Cole, David, Engines of Liberty. The Power of Citizens Activists to Make Constitutional Law,
Nueva York, Basic Books, 2016.
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anos de litigio en diferentes estados del pais con muchas victorias parcia-
les, la National Association for the Advancement of Color People (NAACP),
logré su mayor victoria en 1954 en la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién: el caso Brown v. Board of Education.® De acuerdo con esta deci-
sion, la politica de segregacion racial instalada no sélo desde las prac-
ticas sociales, sino también desde la ley en los Estados Unidos, era
contraria a la proteccion constitucional de la igualdad ante la ley y, por
ese motivo, la Corte ordend en Brown a todos los estados de la nacién
implementar politicas de desegregacién racial en la totalidad de las

escuelas del pais. El éxito logrado por el movimiento de derechos civi-
les en el uso de esta estrategia motivo la imitacion de otros movimien-
tos sociales a recurrir a ella, como fue el caso del de los derechos de la
mujer, el de los derechos de las personas con discapacidad, el de los
derechos de los trabajadores o el movimiento ambientalista, que re-
produjeron la estrategia del litigio de interés publico para avanzar con
sus agendas. Es cierto que el régimen de common law con la adopcién
de la regla de precedente, segun la cual una victoria lograda en un tri-
bunal elevado, como la Corte Suprema, se torna una decision obligato-
ria que deberd ser sequida por todos los tribunales inferiores, genera
importantes incentivos para concentrar energias en lograr una decision
judicial por parte de activistas y OSCs. En la tradicién continental, en
cambio, la inexistencia de esta regla genera un célculo inverso, y quiza
ello explique por qué el litigio estratégico fue soslayado en América
Latina por tantos afnos. Sin embargo, diferentes causas pueden haber
contribuido a que las OSCs de la region vy los activistas de derechos

8 VerTushnet, Mark V., The NAACP s Legal Strategy against Segregated Education. .., cit.
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empiecen a imitar a sus colegas del norte. Una de ellas se relaciona
probablemente con la proliferacion y posterior profesionalizacion de las
OSCs de la regién, proceso que parece haber cobrado impulso en
los 80s y 90s.

Por otro lado, y relacionado con esto, se podria sostener que la decision
de fundaciones y donantes para el desarrollo de proyectos de derechos
humanos también apostaron a esta estrategia generando el incentivo
correspondiente para que las OSCs y los activistas la llevaran adelante.
El caso probablemente mas importante es el de la Fundaciéon Ford®y,
mas tarde, el del Open Society Institute, aunque éste Ultimo mas enfoca-
do a la aplicacién de esta estrategia para fines especificos relacionados
con su agenda (el ejercicio del derecho de acceso a la informacion pu-
blica, por ejemplo), que a la diseminacion de la estrategia como tal
(que parece haber sido el caso de la Fundacion Ford en los 90s).
En tercer lugar, se manifestd en los 90s la tendencia segun la cual jove-
nes abogados se inclinaron a cursar estudios de postgrado en Estados
Unidos, muchas veces becados o apoyados por las propias universi-
dades de destino o por fundaciones con base en ese pais, bajo el com-
promiso de retornar a sus paises y organizaciones para realizar aportes
en el drea especifica del derecho de interés publico. Estos abogados y
abogadas tomaron contacto en Estados Unidos con profesores, cursos,
OSCs de derechos humanos, estudios juridicos que realizan trabajo

¥ AAVV, Rompiendo la indiferencia. .., cit.; Hershkoff, Helen y McCutcheon, Aubrey, "Litigio de

Interés Publico: Una perspectiva internacional’, en McClymont, Mary y Golub, Stephen
(eds.), Caminando hacia la Justicia. El trabajo en el Area de Derecho de los Donatarios de la
Fundacidn Ford en el Mundo, Santiago de Chile, Fundacién Ford, 2000.
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pro bono de interés publicoy clinicas juridicas de facultades de derecho,
e importaron estas experiencias a sus ambitos locales (OSCs, facultades de
derecho, estudios juridicos, etc.). Por ultimo, y por similares razones, se
crearon en la region (fundamentalmente en Perd, Chile, Colombia y
Argentina) las denominadas Clinicas de Interés Publico dentro de Facul-
tades de Derecho con programas e iniciativas tendientes a modernizar
los programas de estudios de los futuros abogados.* Estas Clinicas
Juridicas brindan a los estudiantes de derecho, habitualmente acos-
tumbrados a ser formados para el litigio de defensa de intereses pri-
vados, la oportunidad de exponerse a un tipo de litigio estructural y
estratégico de interés publico tendiente a producir cambios sociales,
y generalmente asociado a una agenda de derechos humanos o de
control del poder politico. Las Clinicas sirvieron —y contintan sirvien-
do— como reservorio y formacion de jovenes profesionales que luego
alimentaron los equipos de trabajo de las OSCs de derecho de interés
publico y de derechos humanos, asi como parte de los planteles do-
centes de las mencionadas Facultades de Derecho.”' En el caso par-
ticular de este tipo de practicas desde la sociedad civil tendientes a

40" Los casos mas relevantes de la region han sido los de las Universidades Diego Portales en

Chile, la de Palermo en Argentina y la de los Andes en Colombia.

Abramovich, Victor, "La ensefianza del derecho en las Clinicas Legales de Interés Publico.
Materiales para una agenda tematica", en Gonzélez, Felipe y Viveros, Felipe (eds.), Defensa
Juridica del Interés Publico. Ensenianza, estrategias, experiencias, Cuadernos de Andlisis Juridi-
co, Escuela de Derecho de la Universidad Diego Portales, Serie de Publicaciones Especiales,
Nro. 9, Santiago de Chile, 1999; McCutcheon, Aubrey, "Clinicas de asistencia legal en las
universidades: Una presencia internacional creciente con innumerables beneficios’, en
McClymont, Mary y Golub, Stephen (eds.), Caminando hacia la Justicia. El trabajo en el Area de
Derecho de los Donatarios de la Fundacion Ford en el Mundo, Santiago de Chile, Fundacion
Ford, 2000; Smulovitz, Catalina, "Acciones en defensa de intereses publicos. Comentarios
desde la ciencia politica", en Gonzalez Morales, Felipe (ed.), Clinicas juridicas y las acciones de
interés publico, Santiago de Chile, Universidad Diego Portales, 1998.
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provocar la decision judicial, y a diferencia del caso anterior donde la
activacion se daba a partir de acuerdos de élites politicas, lo que se
pone en marcha en estos casos es un mecanismo de accountability
social que intenta controlar y forzar a rendir cuentas o a actuar al Estado
con iniciativas que surgen desde la ciudadania y que obligan a los jueces
(control horizontal) a hacer su trabajo. Es de destacar que estos jue-
ces podrian ser refractarios a esta propuesta de activacion, pero lo cierto
es que lo que sucedid en muchos pafses fue justamente lo contrario.
El Poder Judicial no es un bloque homogéneo, sino que estd compues-
to por miles de jueces que deciden de un modo practicamente inde-
pendiente entre si, lo que genera una amplia gama de posibilidades
de accion, pues lo que un juez niega otro lo puede aceptar. Por otro
lado, si los jueces estan inclinados a tomar decisiones activistas, nece-
sitan imprescindiblemente de estas OSCs, activistas individuales y
Clinicas Juridicas, que son los actores que les traen los casos para que
ellos puedan tener la oportunidad de decidir. Como los jueces sélo se
pronuncian en el contexto de casos o planteos abstractos, pero siem-
pre traidos a sus estrados por algun actor, el activismo de los jueces,
incluso cuando sean proclives a llevarlo a cabo, requiere de estos agen-
tes activos en la sociedad civil para poder proceder.

La judicializaciéon

promovida por los propios jueces

Finalmente, y en relacién con lo dicho al finalizar el paragrafo anterior,
la otra fuente de promocién de la judicializaciéon pueden ser los pro-
pios jueces que, por diferentes razones optan por tomar decisiones
activistas. Una de las razones para que ellos tomen esta iniciativa puede
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ser su percepcion de que la comunidad politica esta necesitada de un
Poder Judicial que canalice reclamos de justicia que no ve reflejados
en el trabajo de los érganos politicos del Estado (el Congreso y el Poder
Ejecutivo, nacional, provincial o local). Este vacio en materia de repre-
sentacion de intereses o de solucién de problemas sociales puede ser
llenado porjueces que entienden que es su deber tomar las decisiones
que el poder politico no esta tomando. Por otro lado, esta inclinacion
al activismo por diferentes incentivos, puede encontrarse con una so-
ciedad civil también activa que al llevarle casos y planteos a los tribu-
nales les brinda a los jueces la oportunidad de tomar decisiones que
de otro modo no podrian tomar.

Condiciones para el Surgimiento o
la Profundizacion de la denominada
Judicializacion de la Politica

Para que la judicializacion tenga lugar y para que los jueces puedan
tomar decisiones denominadas activistas, parece ser necesario que se
den ciertas condiciones estructurales que no necesariamente deben
coincidir, pero que, cuando varias de ellas tienen lugar al mismo tiem-
po, generan el contexto propicio para que el fenédmeno tenga lugar.
Algunas de esas precondiciones mas relevantes son las siguientes:

El establecimiento de un sistema de
control judicial de constitucionalidad

Como mencioné mas arriba, los sistemas de tradicion continental
inspirados en el modelo de judicatura surgida luego de la revolucion
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francesa, fueron diseflados sobre la base de una profunda desconfian-

za en los jueces.* Esto implico la expectativa de limitar sus facultades a
la mera aplicacion automatica de la ley y la imposibilidad de que estos
funcionarios, percibidos como burocraticos y apoliticos, no impidieran
la implementacién de las decisiones tomadas por el pueblo en proce-
sos democréaticos y deliberativos.® En Estados Unidos, por su parte,
heredero del common law briténico, se disend un modelo de Poder
Judicial fundado en la desconfianza madisoniana de la voluntad poli-
tica de las mayorias democraticas y en la consiguiente aspiracion de
proteger los derechos de las minorias que podrian ser afectados por
aquellas. Esto dio lugar a la aceptacion de un rol poderoso para los jue-
ces de ese pafs consistente en la facultad de controlar la validez cons-
titucional de las leyes y de toda norma emanada del gobierno que no
se ajustara al mandato de la Carta Magna de esa nacion. Esto es lo que
en el mundo anglosajon se conoce como judicial review y que denomi-
namos en espanol control judicial de constitucionalidad. Paises como
Argentina adoptaron este modelo en épocas tan tempranas como el
mismo comienzo de su historia constitucional en el siglo XIX.* Otros pai-
ses incorporaron ese modelo u otros similares en tiempos mas recientes.

42 Uprimny Yepes, Rodrigo y Rodriguez Garabito, César, "Constitucion, modelo econémico y

politicas publicas en Colombia...," cit.

Ibanez, Perfecto Andrés, Tercero en discordia. Jurisdiccidn y juez del Estado Constitucional,
Madrid, Editorial Trotta, 2015.

Ello se realizo, igual que en los Estados Unidos, por medio de la jurisprudencia. El fallo Sojo
decidido por la Corte Suprema de Argentina, que reconocié a los jueces esta facultad, es
llamativamente similar al caso Marbury v. Madison, de la Corte Suprema de los Estados
Unidos, piedra angular del judicial review en ese pafs. Ver Miller, Jonathan M., "Control de
constitucionalidad: el poder politico del poder judicial y sus limites en una democracia,"
El Derecho, Buenos Aires, 17 de octubre de 1986; Miller, Jonathan et. al., Constitucién y poder
politico. Jurisprudencia de la Corte Supremayy técnicas para su interpretacion, Volumen 1, Buenos
Aires, Astrea, 1987.
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Hoy casi todos los paises cuentan con un régimen de control de cons-
titucionalidad que le da a los jueces en general (en cabeza de cada uno
individualmente) o a un Tribunal Constitucional esta funcién. El que los
jueces tengan habilitada esta instancia genera, por un lado, un incenti-
VO para que activistas de la sociedad civil impulsen el tipo de iniciativas
que se mencionaron mas arriba y, por el otro, una oportunidad para
que los jueces que tengan la voluntad de ejercer esa funcion activa-
mente lo hagan. Es verdad que, como senalé para el caso argentino, los
jueces han desarrollado, al igual que lo han hecho en el pasado sus
pares de Estados Unidos, la doctrina que dieron en llamar de las cuestio-
nes politicas no justiciables, por medio de la cual renunciaban a ejercer
esa funcion de control en muchisimos casos, motivados posiblemente
por una politica de autoproteccién y no confrontacion con el poder poli-
tico. También es probable que la posible evaluacion de esos mismos
magistrados de que no contaban o cuentan con el poder suficiente
para hacer cumplir la sentencias que deberfan dictar obligando al po-
deroso gobierno a hacer o dejar de hacer ciertas cosas, haya motivado
una exacerbada cautela por parte de los jueces al momento de evaluar
hasta donde debian llegar en el gjercicio del control de constituciona-
lidad. Sin embargo, cuando se dan ciertas circunstancias como las que
veremos en los paragrafos siguientes, y ellas se combinan con la ini-
ciativa de algunos jueces, a veces en la misma Corte Suprema o Corte
Constitucional, de ejercer ese poder, el denominado activismo parece
encontrar terreno fértil para desarrollarse.

Por otra parte, es preciso agregar que, incluso en los casos de paises de
tradiciéon continental que han incorporado un modelo de control judi-
cial de constitucionalidad (desde 1958, incluso Francia lo ha hecho), no
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han imitado al common law en un rasgo que es idiosincratico de esta
tradicion anglosajona y que consiste en incorporar la regla de obliga-
toriedad del precedente (stare decisis). Esta carencia de los sistemas de
control de constitucionalidad en paises de tradicion continental como
los latinoamericanos, ha sido siempre un obstaculo y una prevencion
para iniciativas de litigio de interés publico y para tomarse demasiado
en serio el activismo judicial, dado que las decisiones de cada juez o
tribunal en términos individuales, en principio y formalmente, no ge-
nera una obligacion en otros magistrados en lo que respecta a decisio-
nes que ellos deberan tomar en casos similares. La posibilidad de que
los jueces no deban seguir obligatoriamente los precedentes de sus
colegas, ni siquiera cuando ellos provienen de tribunales superiores
o de la misma Corte Suprema, ha debilitado estas practicas litigiosas
desde la sociedad civil y han atenuado el impacto del activismo judi-
cial en América Latina. Sin embargo, la fuerza de los precedentes, sobre
todo cuando son establecidos por tribunales elevados en la jerarquia
(Cortes Supremas, Tribunales Constitucionales, Cortes de Casacion y
Cémaras de Apelacion), pese a no tener una fuerza normativa formal, son
relativamente acatados por los tribunales inferiores. Por otro lado, las
ONGs vy otros activistas de derechos han utilizado diferentes estra-
tegias, como el recurso a los medios de comunicacion, para difundir
precedentes que, por su adhesion social, son dificiles de modificar sin
el consiguiente alto costo politico y reputacional para el magistrado
que lo haga. En este sentido, han surgido observatorios de jurispruden-
Cia que intentan hacer accountable a los tribunales y a los jueces que
los conforman, llamando la atencién de la ciudadania sobre las decisio-
nes que ellos toman vy "traduciéndolas" a un lenguaje comprensible
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por lectores legos.*® La prensa y otros mecanismos informales han sido
utilizados para lograr un efecto equivalente, aunque menos intenso,
que el que se logra con la regla del precedente en paises del common
law. Finalmente, la posibilidad de emitir sentencias en abstracto y gene-
rales declarando la inconstitucionalidad de una norma, o la posibilidad
de decidir casos colectivos que impactan sobre clases de personas,

también ha sido crucial para favorecer la judicializacién. Este dltimo

punto serd analizado en el siguiente paragrafo.
Instrumentos procesales

Otra condicion relevante para el proceso de judicializaciéon de la politi-
ca hasido la creacion o redescubrimiento de instrumentos legales que
han permitido a la sociedad civil activar la jurisdiccion (a los jueces) y a
los magistrados para tomar decisiones de impacto colectivo sobre
clases de personas, o declarando la inconstitucionalidad de una norma
en términos generales y no solo en el caso concreto como sucedia
tradicionalmente. Dos instrumentos legales merecen especial aten-
cion: la declaracion abstracta de inconstitucionalidad, y la tutela o am-
paro, su nombre varfa de pais en pafs (que puede ademas plantearse

colectivamente por una clase de personas o por una organizacion que

4 En este sentido, son de destacar los observatorios de la Asociacion por los Derechos Civiles
(ADC) de Argentina y de la Fundacién Conectas Sur de Brasil. Ver http://www.adccorte.org.
ar/ y http://www.conectas.org/ . También ver iniciativas similares que han logrado interesar
a los medios de comunicacién para hacer balances de periodos anuales de Cortes Supre-
mas, como el que publicaron mas de veinte periddicos de Argentina en 2007 y 2008. Por
ejemplo, ver el suplemento anual 2007 La Corte Suprema al alcance del ciudadano, prepara-
do porla ADCy publicado en septiembre de 2007 en los diarios Clarin, La Nacidn y otros 19
periédicos nacionales o del interior del pafs (www.adc.org.ar).
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represente el interés de esa clase de individuos, como sucede en algu-
nos paises de América Latina como por ejemplo en Argentina y Brasil).

Respecto de la declaracion abstracta de inconstitucionalidad, es preci-
so decir que en general, en los paises que han adoptado el modelo de
Estados Unidos de control de constitucionalidad, éste sélo puede ser
realizado en el contexto de un caso particular y concreto que llega a
los estrados de un juez. Todos los jueces tienen individualmente en
este modelo la facultad de ejercer este control (esto convierte al siste-
ma de control en difuso) y los efectos de su decision son sélo para el
caso concreto. En el modelo europeo continental de control de cons-
titucionalidad, lo mas habitual es que el control lo realice un érgano no
estrictamente judicial y que pueda hacerlo en abstracto, esto es, sin
que la decision se deba tomar en el contexto de un caso concreto. Final-
mente, esa decision en abstracto tendra alcance general (ergaomnes).*
La mayoria de los paises de América Latina han incorporado diferentes
modelos, pero luego de las reformas implementadas en pafses como
México y Colombia,* los sistemas de control de constitucionalidad se
asemejan bastante al norteamericano aunque se han introducido, a
veces, rasgos del sistema europeo. En el caso argentino, por ejemplo, el
sistema es casi idéntico al de Estados Unidos (excepto por no contar
con regla de precedente), pero en la Ciudad Autdbnoma de Buenos Aires,

% Glendon, Mary et. al,, Comparative Legal Traditions, Minnesota, St. Paul, 1994, Capitulo 3,

pp. 130-165.

47" Domingo, Pilar, "La judicializacion de la politica: El nuevo perfil de la Suprema Corte...," cit;;
Uprimny Yepes, Rodrigo y Garcia-Villegas, Mauricio, "Corte Constitucional y emancipacion
social en Colombia", en De Sousa Santos Boaventura (coord.), Democratizar la democracia.
Los caminos de la democracia participativa, México, Fondo de Cultura Econémica, 2004.
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por ejemplo, se ha incorporado en la Constitucion local la posibilidad
de solicitar al Tribunal Superior una declaracion abstracta de inconsti-
tucionalidad por parte de personas juridicas (OSCs, por ejemplo). Por la
facilidad que implica tramitar este tipo de casos en los que no hay
contraparte, y por los efectos generales de la sentencia, este tipo de
instrumentos han servido para activar a las OSCs en la realizacion de es-
trategias de litigio de interés publicoy a los jueces para tomar decisio-
nes activistas en respuesta y aprovechando la oportunidad que esos
planteos les brindan.

Por otro lado, la incorporacion de acciones protectorias de derechos
constitucionales con procedimientos &giles y rapidos, ha también dispa-
rado una hiperactividad litigiosa desde la sociedad civil y su consiguien-
te activismo judicial.*® Los casos mas paradigmaticos en este sentido
son los de Colombia con su tutela, Argentina con su amparo (y en par-
ticular la incorporacién del amparo colectivo), el de México con su

“ Smulovitz, Cataling, "Ciudadanos, derecho y politica’, en Gonzélez Morales, Felipe, Las accio-

nes de interés publico, Santiago de Chile, Facultad de Derecho, Universidad Diego Portales,
1997; Smulovitz, Catalina, "The Discovery of Law...," cit.; Smulovitz, Catalina, "Petitioning and
Creating Rights: Judicialization in Argentina’, en Sieder, Rachel et. al. (eds.), The Judicialisation
of Politics in Latin America, New York y Basingstoke, Palgrave Maxmillan, 2005; Domingo, Pilar,
"Judicialization of Politics or Politicization of the Judiciary? ...," cit.

Constitucion Argentina, Articulo 43: "Toda persona puede interponer accion expedita y ra-
pida de amparo, siempre que no exista otro medio judicial mas idéneo, contra todo acto u
omisién de autoridades publicas o de particulares, que en forma actual o inminente lesione,
restrinja, altere 0 amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias re-
conocidos por esta Constitucion, un tratado o una ley. En el caso, el juez podra declarar la
inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omision lesiva.

Podrdn interponer esta accién contra cualquier forma de discriminacion y en lo relativo a los
derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, asi como a
los derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, el defensor del pueblo y las asociacio-
nes que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que determinard los requisitos y
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accion constitucional y el de Brasil con la accion popular. El poder de
estos instrumentos legales se incrementa cuando, como en el caso del
amparo colectivo establecido en 1994 en Argentina, el reclamo puede
ser planteado por una asociacion civil que diga defender el interés o
derecho de una clase de personas en situacion equivalente (de discri-
minacion, por ejemplo), logrando decisiones que de hecho son de al-
cance general y que se convierten en verdaderas ¢rdenes emanadas
del Poder Judicial a los Poderes Legislativos y Ejecutivos. La posibili-
dad de interponer estas demandas ha motivado acciones judiciales
por parte de OSCs referidas a igualdad de acceso a servicios publicos,
igualdad en el acceso a la educacién, cuestiones ambientales, y hasta
acciones dirigidas a controlar el funcionamiento de los 6rganos del
estado.”®

La combinacion de estos instrumentos procesales que estimulan la ac-
tividad litigiosa de las OSCs y de los activistas individuales de derechos
humanos y acciones de interés publico, se potencia con la facultad
antes descripta que se le reconoce a los jueces de ejercer el control de
constitucionalidad. Por supuesto, y como dije anteriormente, el nivel
de litigiosidad aumentarfa auin mas si al activismo litigioso de la sociedad
civil, estimulado por instrumentos procesales como los anteriormente
senaladosy el establecimiento del control judicial de constitucionalidad,

formas de su organizacion". El énfasis es mio. Ver Sabsay, Daniel, "El denominado ‘amparo
colectivo’ consagrado en la reforma constitucional de 1994", en Gonzéalez Morales, Felipe,
Las acciones de interés publico, Santiago de Chile, Facultad de Derecho, Universidad Diego
Portales, 1997.

Maurino, Gustavo et. al,, Las acciones colectivas: Andlisis conceptual, constitucional, jurispru-
dencial, procesal y comparado, Buenos Aires, Editorial Lexis Nexis, 2005.
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se le agregara esa caracteristica tan particular del common law que es
la regla de obligatoriedad del precedente o stare decisis. Si este fuera el
caso, una OSC que representara los intereses de las personas con disca-
pacidad, por ejemplo, sin necesidad de contar con una cesion explicita de
representacion en juicio, podria motivar una decision judicial que impi-
diera la aplicacion de una ley considerada por el juez y por la reclamante
como inconstitucional y su impacto serfa de indole general, detenien-
do la aplicacién de esa norma para todos los casos, en un ejercicio de
virtual derogacion legislativa por medio de una accion judicial. Este tipo
de situaciones se han dado, por ejemplo, con la aplicaciéon del amparo
colectivo que establecio la Constitucion argentina de 1994,

Confianza de la ciudadania en
los tribunales y desconfianza en la
representacion politica tradicional

La hiperactividad litigiosa de OSCs que provoca, en algunos casos, un
incremento de la actividad de los jueces en el sentido que describimos
al comienzo de este ensayo, no serfa posible si no mediara una relativa
confianza en que esos jueces seran receptivos de las demandas que se
les plantean. Aqui se da una situacion relativamente paraddjica, pues
en casi todas las encuestas de la regién sobre confianza de la gente en
el Poder Judicial, los niveles de aprobacién de éste poder del Estado
son relativamente bajos en todos los casos. Sin embargo, podemos
intentar una explicacién que dé cuenta de esta aparente paradoja
entre desconfianza de la ciudadania hacia los jueces y recurso a ellos
con reclamos que muchas veces intentan reemplazar la decisién poli-
tica que deberia haberse dado o deberia darse en el dmbito de los
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drganos politicos de gobierno. Por un lado, el Poder Judicial tiene la
caracteristica de no ser un poder monolitico o totalmente jerarquico.
Si bien en el contexto de paises que se inscriben en la tradicién conti-
nental, la estructura judicial tiende a ser jerarquica, de modo de que
los tribunales superiores (Camaras de Apelaciones o Camaras de Ca-
sacion)®! tienen cierto poder de disciplinamiento de los inferiores,
lo cierto es que cada juez es independiente del resto y debe decidir el
caso que llega ante él en forma autdbnoma, autonomia que se profun-
diza cuando no existe regla de obligatoriedad de precedente (a esta
fenémeno se lo denomina independencia interna). Esto significa que
dentro de un poder judicial compuesto por miles de magistrados
que piensan de modo diferente sobre una multiplicidad de temas, las
posibilidades de lograr una decision favorable a las pretensiones que
se reclaman no son escasas (esto a veces motiva lo que se denomina
forum shopping o busqueda del tribunal que se anticipa sera mas afin
al reclamo). Ademas, si bien es cierto que los tribunales jerarquicamen-
te superiores pueden ser menos activistas que los inferiores en un caso
determinado, también es cierto que no todos los casos llegan a esas
instancias superiores, pues para ello se requiere, por ejemplo, que la
parte perdidosa solicite la apelacién, que ésta le sea concedida y que
el tribunal superior falle a su favor. En algunos casos, esto no sucede,
quiza, por ejemplo, en el caso en el que el condenado por un tribunal
inferior sea el Estado 0 una empresa, éstos no quieran exponerse al des-
gaste de un juicio que se alargay alcanza llegar a esos tribunales supe-
riores, 0 a la posibilidad de perder el caso en esas instancias superiores

> Damaska, Mirjan, Las dos caras de la justicia y del poder. Andlisis comparado del proceso legal,

Chile, Editorial Juridica de Chile, 2000.
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en las que la repercusion publica y el impacto politico del caso es mas
amplio y generalizado, con el costo reputacional consiguiente. Por otra
parte, el éxito logrado por alguna OSC, un activista individual o una
victima en un tribunal, anima a otros en similares circunstancias a inten-
tar imitar la estrategia. Ademas, usualmente frente a crisis politicas, los
cambios introducidos en el proceso de designacién de jueces, imple-
mentando reformas que le proveen de mayor transparencia y posibili-
dades de participacién de la ciudadania, inspiran en la ciudadania una
mayor confianza en los jueces de modo de que se sienten mas estimu-
lados a iniciar acciones que en otro momento pensaba no tendrian
ningun futuro.>? Finalmente, el activismo de los jueces en causas de
interés publico o de ejercicio de derechos que claramente impactan
en la calidad de vida de la gente, inician un circulo virtuoso de mayor
litigiosidad que desencadena un mayor activismo, como veremos en
el paragrafo siguiente.

Proclividad del Poder Judicial

El Poder Judicial, como sefialé al comienzo de este ensayo, fue conce-
bido en la mayorfa de las republicas occidentales surgidas luego y bajo
la inspiracion de las revoluciones francesa y la de Estados Unidos, como
un poder encargado de controlar a los gobiernos en cuanto al respeto
que éstos le deben a las constituciones. Esas constituciones establecen

2 Esto sucedid en Argentina luego de la profunda crisis del 2001 y de los cambios introdu-

cidos en la designacion de jueces de la Corte Suprema y de los tribunales federales en
2003. Ver Asociacion por los Derechos Civiles, La Corte y los Derechos, Buenos Aires, Siglo XXI
Editores, 2005.
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generalmente una division de jurisdicciones entre el gobierno central
y los gobiernos locales, una divisiéon de poderes entre los ejecutivos y
los legislativos (y de ambos con el judicial), y un limite al gobierno que
consiste en la prohibicion de que éste avance sobre los derechos reco-
nocidos en la Constitucion. Sin embargo, como sefalé mas arriba, los
jueces, en la mayoria de los paises de la region, han sido muy cautelo-
sos en el ejercicio de este importantisimo rol de contralor y arbitro del
sistema politico, autolimitandose en extremo al ejercer ese poder,
desarrollando, por ejemplo, doctrinas como la mencionada en el co-
mienzo de este ensayo, de las cuestiones politicas no justiciables.>* Una
de las posibles explicaciones para esta autolimitacion puede encon-
trarse en el hecho de que el Poder Judicial, como se suele decir, no
tiene ni la espada ni la bolsa, en el sentido de que no cuenta ni con el
poder de la fuerza ni con el poder del dinero. Es, segun algunos auto-
res, el poder menos peligroso de los tres, en comparacion con el Legis-
lativo y el Ejecutivo.® El poder de los jueces parece sélo apoyarse en su
propia legitimidad, y esa legitimidad, a su vez, se genera a partir del
modo en que son designados y la manera en que fundan sus decisio-
nes de un modo razonado y con la mayor apariencia de neutralidad
posible>® Esta debilidad estructural del Poder Judicial lo convierte en

>3 Ver la evolucion de esta doctrina en el caso argentino en Nino, Carlos S., Fundamentos de

Derecho Constitucional. . ., cit.

Bickel M., Alexander, The Least Dangerous Branch. The Supreme Court at the Bar of Politics, New
Haven, Yale University Press, 1962.

Fiss, Owen, "The Right Degree of Independence", The University of Miami Inter-American Law
Review, Vol. 25,1993, p. 57. También publicado en Fiss, Owen, The Law as It Could Be, Nueva
York, New York University Press, 2003, p. 59. También: de S-O-LE. Lasser, Mitchel, Judicial
Deliberations. A Comparative Analysis of Judicial Transparency and Legitimacy, Oxford, Oxford
University Press, 2004.
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altamente vulnerable frente a ataques y presiones, sobre todo de los
fuertes Poderes Ejecutivos de los presidencialismos latinoamerica-
nos. Si bien la mayorfa de las constituciones de la region prevén diferen-
tes estrategias para darle fortaleza a los jueces frente a estas poderosas
amenazas (el caracter vitalicio de sus mandatos, la intangibilidad de
sus salarios, etc.), sabemos que el poder politico siempre ha encontra-
do la forma de amenazar la independencia judicial, a través, por ejem-

plo, de amenazas de juicios politicos, denuncias ante los Consejos de la
Magistratura encargados de imponer sanciones disciplinarias a los ma-
gistrados, promociones, etc. Sin embargo, y debido a una multiplicidad
de circunstancias, algunos poderes judiciales, algunos tribunales en par-
ticular o algunos jueces en forma individual han tomado la iniciativa de
suscribir decisiones que, a la vez de ser independientes, generaron en
la sociedad la expectativa de que se podia confiar en el Poder Judicial,
con muchas prevenciones, claro. A veces, esta iniciativa se da por el co-
nocimiento de los magistrados de que tienen espacio politico para
avanzar con decisiones activistas que antes no parecian ser toleradas
por el poder politico. Este podria ser el caso de la Corte Suprema de
México respecto de decisiones en materia electoral hacia el final del
periodo dominado por el PRI*® Otras veces, los tribunales han optado
por avanzar con decisiones que, si bien pueden ser irrelevantes o no para
el poder politico, son de fundamental importancia para la gente y su
vida cotidiana, ganando una enorme confianza y aprobacion por parte
de la ciudadania en base a casos cuya resolucion y remedios estructu-
rales benefician a millones o miles de personas en lo que hace a su

5 Domingo, Pilar, "La judicializacion de la politica: EI nuevo perfil de la Suprema Corte...," cit.
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calidad de vida. Los casos mas paradigmaticos en este sentido en la
regién podrian ser la Corte Constitucional de Colombia desde media-
dos de los 90s y la Corte Suprema de Argentina en los ahos posteriores
a la dictadura (de 1984 a 1987) y después de su renovacion parcial a
partir de 2003 y luego de una década de desprestigio, sospechas de
corrupcion y anuencia ciega con las iniciativas palmariamente incons-
titucionales del Gobierno de Menem, sobre todo referidas al proceso
de privatizaciones que impulso el Presidente y la estrategia de acumu-
lacion de poder en manos del ejecutivo.’” La Corte colombiana, por
ejemplo, asumio la iniciativa de tomar posicion en temas tan variados
como corrupcion politica, emergencia, autonomia personal, derechos de
minorias étnicas y culturales, poblaciones estigmatizadas (presos y des-
plazados internos), aspectos de la politica econdémica, y proteccion
de derechos sociales (como salud y educacion).”® La Corte Suprema de
Argentina, por su parte, decidié o decidid activarse en al menos tres
casos que le dieron una enorme legitimidad publica recobrando una
importante porcion del crédito perdido. Me refiero a un caso ambien-
tal (la limpieza de un brazo del Rio de la Plata que afecta a una parte
importante de la poblacion de la Ciudad de Buenos Aires desde hace
décadas), un caso de condiciones de detencion (referido a la necesi-
dad de implementar politicas carcelarias que impidan la superpobla-
cion en las prisiones de la Provincia de Buenos Aires)*® y los derechos
de los pensionados (exigiéndole al Estado que actualice los montos que

>’ Verbitsky, Horacio, Hacer la Corte: La creacién de un poder sin control y sin justicia, Buenos

Aires, Planeta, 1993.
Uprimny Yepes, Rodrigo, "La judicializacién de la politica en Colombia...," cit.
CELS, La lucha por el derecho. .., cit.
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perciben millones de jubilados). Esta tendencia de algunos tribunales
0 jueces inferiores en términos individuales es una consecuencia pero
también una causa y condicion de una creciente judicializacion y acti-

vismo judicial.

Impacto y riesgos de la
denominada judicializacion de la Politica

Diferentes autores académicos y activistas han llamado la atencién
tanto sobre los beneficios como sobre los riesgos y aspectos negativos
de la llamada judicializacién de la politica. Entre estos ultimos, encon-
tramos criticas que encuentran fundamentos en teorfas democraticas
que no toleran la interferencia del Poder Judicial con las decisiones de
gobiernos democraticos, asi como objeciones basadas en rasgos estruc-
turales que distinguen al proceso de decision que tiene lugar en los
tribunales y que afectan la posibilidad de tomar ese tipo de decisiones
0 a la de hacerlas cumplir. Veamos a continuacion algunos de los argu-
mentos que se han desarrollado en uno u otro sentido.

Criticas al activismo judicial
fundadas en teorias democraticas

Muchas democracias constitucionales, y este es también el caso de las
de América Latina, han optado por reconocer a los jueces el rol de con-
trolar la constitucionalidad de las decisiones tomadas por el gobierno
desde cualquiera de sus drganos politicos, facultad que se conoce como
control de constitucionalidad. El modo en que se ejerce este control y
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el alcance que se le da a éste, sin embargo, dependera de la concep-
cion de lademocracia que se tengay del lugar que en ella se le dé a los
jueces, formando ellos parte de un érgano que no se legitima por me-
dio del voto ni por la representacion politica. Todo lo contrario, dado
que su rol es el de controlar a las mayorfas representadas en el gobier-
noy cuyo poder es el de tomar decisiones publicas, el disefio institu-
cional generalmente protege y aleja a los jueces de cualquier influencia
que sobre ellos pueda ejercer la mayoria politica coyuntural. La opcién
por una judicatura con cargos vitalicios 0 con mandatos muy exten-
didos, y con mecanismos de remocién compleja de sus miembros es
una estrategia habitual que busca aislar a los jueces de la presidon demo-
cratica de las mayorifas. Las teorias constitucionales que entienden el
limite constitucional al gobierno como uno de tipo robusto y sustanti-
vo, que incluye no sélo obligaciones negativas (como la obligacion de
no censurar, por ejemplo),*° sino también obligaciones positivas (como
la de asegurar el acceso a la salud, a la educacion, o una regulacion que
proteja la diversidad de voces en un sistema democratico, por ejem-
plo), esperara de los jueces una actividad que muchas veces entrara en
conflicto con la expectativa de que en una democracia la voluntad ma-
yoritaria no deberfa ser desconocida y mucho menos anulada. Las teo-
rias constitucionales que depositan una gran confianza en la sabiduria
de la voluntad mayoritaria, veran al rol de los jueces como uno pare-
cido al de un referee de un partido de futbol, encargado de velar por el
cumplimiento de las reglas del juego democratico en lugar entenderlo

% Saba, Roberto P, "La Constitucién como Limite (Positivo y Negativo): El Caso de la Igualdad

ante la Ley", en Gargarella, Roberto (comp.), La Constitucidn 2020, Buenos Aires, Siglo XXI
Editores, 2011.
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como un actor facultado a tomar decisiones que se asimilan a deci-
siones politicas o de politicas publicas que sélo el pueblo puede tomar
desde esta perspectiva democratico-constitucional f! Estas ultimas po-
siciones, también denominadas democratico-radicales, veran con suma
sospecha, y tendran fuertes criticas frente a, cualquier avance de los
jueces por sobre las atribuciones que serfan privativas de las mayorias
democréticas. La famosa y afeja prevencion contra el gobierno de
los jueces deriva de esta teoria democratico-constitucional. Por lo tan-
to, una primera critica al activismo judicial esta fundada en una teorfa
democratica que no reconoce en un érgano contramayoritario como
el Poder Judicial, la facultad de contradecir la voluntad mayoritaria, a
menos que, y para quienes adhieren a una version mas permisiva de la
iniciativa judicial, los jueces actlen para impedir un movimiento politi-
Co que no ha respetado procedimientos democraticos, pero hasta allf
llegaria el permiso que estas teorias otorgarian a los jueces para avanzar

sobre la politica (un ejemplo de ellos podrian ser decisiones referidas a

fraudes electorales o discriminaciones operadas en el proceso electoral).

Una variante de esta critica democratica al activismo judicial, surge de
la idea de que existen algunos temas que, por ser complejos e involu-
crar problemas o dilemas morales profundos, requieren de una amplia
deliberacién publica que no puede ser desplazada o impedida por
la decisién judicial. Como la actividad de los jueces en torno al control
de constitucionalidad requiere de la interpretaciéon del texto constitu-

1 Ely, John, Democracia y desconfianza, Colombia, Universidad de los Andes, 1997, Capitulo 4,

pp. 97-131; Gargarella, Roberto, "Constitucion y democracia®, cit.; Gargarella, Roberto, La jus-
ticia frente al gobierno, Barcelona, Ariel, 1996.
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cional, algunas teorias inscriptas dentro del denominado constituciona-
lismo democrdtico,*? entienden que esa interpretacion debe darse en el
seno de los cuerpos deliberativos de gobierno o en la opinién publica
en general. De este modo, el activismo judicial es percibido como un
obstaculo a la deliberaciéon publica de temas complejos, que muchas
veces involucran decisiones morales, y que requieren de cierto grado
de consenso popular para su decision (el ejemplo clasico en este sen-
tido es el de la despenalizacién del aborto).

Criticas al activismo judicial fundadas
en la incapacidad técnica o estructural
de los jueces para tomar decisiones
relacionadas con politicas publicas

Por otro lado, aun cuando no se comparta la objecién democratica al
activismo judicial descripta en el paragrafo anterior, otra clase de criticas
proviene de la creencia de que el Poder Judicial es incapaz de tomar
decisiones que se relacionen o consistan en detener o impulsar poli-
ticas publicas. Esa incapacidad puede fundarse en dos tipos de ra-
zones. Por un lado, se entiende que ella se relaciona con la falta de
expertise por parte de los jueces para conocer, criticar o decidir respec-
to de la enorme variedad de politicas publicas que se vinculan con los

casos que deciden (politicas carcelarias, de salud, de educacion, anti-
discriminatorias, de seguridad social, ambientales, etc.). Sencillamente,

se argumenta desde esta perspectiva, los jueces no estan preparados

2 Post, Robert y Siegel, Reva, Constitucionalismo democrdtico. Por una reconciliacion entre cons-

titucidn y pueblo, Buenos Aires, Siglo XXI Editores, 2013.
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para tomar esas decisiones. Su conocimiento sobre estas complejas
politicas publicas es algo que no poseen ni podran poseer, ni siquiera
recibiendo asesoramiento. Estas politicas se disefian y construyen a lo
largo de anos de trabajo incremental realizado por expertos y expertas
en cada materiay simplemente el magistrado, en la soledad de su despa-
cho, no puede reemplazar este complejo proceso de decision técnica.

Por otro lado, también se argumenta que esa incapacidad de los jueces
se funda en una caracteristica estructural del proceso de decision que
consiste en que ellos tienen que tomar posicion frente a casos puntua-
les que llegan a sus estrados y que justamente por ese motivo, por
decidir en un caso aislado del contexto en el cual no se considera una
variada gama de fendmenos y cuestiones ajenas al caso pero que estan
fuertemente relacionadas con la politica en cuestion, el juez estd inca-
pacitado de dar una respuesta sistémica. También es cierto que otra
critica en un sentido similar, aunque simétrico, sostiene que como la re-
soluciéon de algunos casos solo puede darse desde una perspectiva
sistémica, y como el juez no esta preparado para darla por el tipo de
procesos que deben seguir para dar su veredicto, entonces no deberia
estar facultado para decidir ese caso. En otras palabras, si la super-
poblacion carcelaria se generara por una pésima politica publica de
persecucion penal originada en errores de disefio de esa politica, una
deficiente politica de construccion de carceles y el incremento de la
aplicacion de la prision preventiva por decisiones individuales de jue-
ces presionados por la opinidon publica que reclama mano dura con los
procesados, se dird, desde el punto de vista de esta critica, que un juez
aislado en su despacho, que no es experto en ninguna de las politicas
sefaladas, gue no maneja ni tiene control sobre el presupuesto ni sobre
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los otros jueces que aplican esa prision preventiva, no puede decidir el
caso de uno de esos reclusos que reclaman por mejores condiciones
de detencién (mejor alimentacion, mas espacio por individuo, recrea-
cioén, etc.) en forma aislada, dado que la causa del problema es estruc-
tural y requiere una respuesta estructural.

Frente a estas criticas, algunos tribunales han optado por no abando-
nar el activismo, pero, al mismo tiempo, por no dejar de intervenir en
ese tipo de casos. La decision del juez en cualquier caso termina con la
orden a la parte perdidosa de que active un remedio (concepto extraido
del derecho anglosajon).® Ese remedio, en el caso de estos jueces, en
lugar de ser una politica publica concreta, consiste en la orden de ade-
cuacion, por parte del Estado, de las politicas actuales a los marcos
constitucionales dentro de los cuales el tribunal exige que la politica,
decidida por los érganos politicos, se adecuen. En el caso argentino, la
Corte Suprema de Justicia decidié un caso similar al de mi ejemplo
hipotético anterior sobre la politica carcelaria y las prisiones super-
pobladas, pero en lugar de exigir al estado provincial (se trataba de un
caso contra un estado local) una politica particular, le ordend a ese es-
tado tres cosas: al Poder Legislativo, que sancionara una ley que tienda
a reducir la cantidad de presos con prisidon preventiva; al Poder Judicial
provincial, que instrumentara las medidas necesarias para que los jueces
se limitaran a aplicar la prision preventiva exclusivamente en los casos

¢ Dobbs, Dan B, Law of Remedies: Damages, Equity, Restitution (Hornbook Series Student Edition),

Minnesota, West Publishing Company, 2a. edicion, 1993; Fiss, Owen y Rendleman, Doug,
Injunctions, University Casebook Series, Nueva York, The Foundation Press, Inc,, 2a. edicién,
1984; Bergallo, Paola, op. cit.
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en los que nofuera posible evitarla; y al Poder Ejecutivo, que implemen-
tara una mesa de didlogo con la demandante, en este caso una ONG de
derechos humanos, y con aquellas organizaciones que presentaron
amici curiae (opiniones expertas de personas ajenas a la causa) para
que juntos acuerden una politica carcelaria que se acomode al manda-
to constitucional. De este modo, la Corte Suprema entendid que no
renunciaba a su facultad de control judicial de constitucionalidad de
la actividad del gobierno y que, al mismo tiempo, no interferia con las
facultades politicas del gobierno democratico de decidir la politica car-
celaria.® Este tipo de decisiones novedosas y creativas que los jueces
han intentado elaborar para no caer en la critica de las posiciones de-
mocraticas que he descripto mas arriba, se inscriben dentro de lo que
algunos autores han denominado experimentalismo judicial, en el sen-
tido de que no existe un solo y Unico modelo de respuesta judicial a
este tipo de casos, sino que los jueces deben experimentar con remedios
que crean se acomodan a las particularidades de cada situacion.®

Criticas al activismo judicial fundadas
en la incapacidad para ejecutar las decisiones

judiciales que impactan sobre la politica

Finalmente, otra objecion al activismo judicial proviene de la incapaci-
dad de los jueces de lograr, cuando su decision implica la toma de una

% El caso al que me refiero se conoce como caso Verbitsky y fue impulsado por el Centro de
Estudios Legales y Sociales (CELS). Una descripcion del caso y de sus implicancias para el
tema que nos ocupa puede verse en CELS, La lucha por el derecho. .., cit.

% Sabel, Charles y Simon, William H,, "Destabilizing Rights: How Public Law Litigation Succeeds",
Harvard Law Review, nim. 117, 2004.
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decision politica o la implementacion de una politica publica, que ella
se cumpla. Aun cuando haya acuerdo en la legitimidad de los jueces
para tomar decisiones denominadas activistas, e incluso si se reconoce
que se encuentran capacitados para tomar esas decisiones, la objecién
remanente podria ser que ellos no cuentan con las herramientas nece-
sarias para forzar el cumplimiento de su decisién (volvemos asf a la idea
mencionada del poder "menos peligroso"). Supongamos que la afecta-
cion del derecho en cuestion encuentre como causa una legislacién o una
politica publica deficitaria que requiera de una decision legislativa y de
presupuesto (que también depende de una decision legislativa), como
en el caso que mencioné mas arriba sobre superpoblacién carcelaria.
Supongamos ademas que el juez decide, fundado en su obligacién de
controlar la constitucionalidad del proceder del gobierno, que éste
debe legislar al respecto o construir mas carceles. En este caso, el cum-
plimiento de la decision judicial estd supeditado al procedimiento
de votacion parlamentaria previsto en la Constitucion para tomar este
tipo de decisiones. Si en el Parlamento no se reuniera la mayoria necesa-
ria para cumplir con la sentencia judicial, el juez que la dictd no tiene a
su alcance posibilidad alguna de forzar esa decision. Esta incapacidad
para ejecutar sentencias que requieran remedios estructurales que de-
penden del poder politico, si éste no respondiera y obedeciera, socava

la autoridad del juez que ordend la medida y, a la larga, orada su poder
de controlar al gobierno respecto de la constitucionalidad de sus actos.
Este es el dilema en el que se encuentran encerrados los jueces cuando
descubren que su facultad de control de constitucionalidad del accio-
nar del gobierno en casos de violaciones estructurales de derechos,
requiere de ellos una decisién que implica la puesta en marcha de

un remedio también estructural que depende de la voluntad politica



La justicia constitucional
en tiempos de cambio

de aquél que estd obligado, voluntad que el Poder Judicial no tiene nin-
guna capacidad de forzar. Algo similar sucede con las sentencias de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos cuando ellas también exi-
gen un remedio estructural en funcién de lo establecido por el ya citado
articulo 2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Criticas al activismo y al litigio de
impacto estratégico por no ser efectivo
con los fines que persigue

Dos criticas importantes se han dirigido desde la literatura y desde la
politica al litigio de interés publico (estratégico o de impacto) que llevan
a cabo las OSCs o los activistas individuales y que alcanzan también al
activismo judicial en forma indirecta. La primera de esas criticas esta
fundada en la imposibilidad de saber con certeza cudl serd el impacto
real de la decision judicial buscada, con miras a producir un cambio
social o de politica publica. El litigio estratégico aspira a formar parte
de una accién compleja que incluye el advocacy, la comunicacion, el
lobby y otros medios con el fin de cambiar una politica gubernamental
0 una practica social. Algunos autores han intentado demostrar que
la relacion de causa-efecto entre ese litigio y la decision que se logre
(incluso cuando sea la buscada) no necesariamente impactara positiva-
mente en el éxito del cambio buscado. Segun esta tesis, la causalidad
estd sujeta a una enorme cantidad de variables que no se manejan en
el litigio en cuestion, de modo que el resultado de un pleito, incluso
cuando exitoso, puede impactar negativamente y en contradiccién con
los objetivos buscados. En otras palabras, el litigio y la decisién activista
del juez pueden hacer méas o menos dafio a la causa a la que intentan
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contribuir. La certeza sobre el impacto de la decision tomada por un
tribunal de justicia, estimulada en muchos casos por activistas de la
sociedad civil, sobre la politica que se intenta cambiar, es tan incierto
que se parece a un disparo en la oscuridad.®

La otra critica se refiere a la falta de representatividad de la OSC que
impulsa el caso y, por consiguiente, la falta de legitimidad de la decisién
del juez que intenta ayudar a un grupo de victimas que en muchos casos
no han sido parte de la controversia judicial. En algunos casos de litigio
de interés publico se involucra a las victimas y en ellos esta critica es
mas débil, pero en los casos en los que una OSC se arroga la represen-
tacion vicaria de un grupo de victimas que jamas consintieron ser re-
presentadas en la causa judicial, se eleva el poder de esta objecion.?’

Algunas conclusiones:
Debates paralelos sobre judicializacion

En este breve ensayo he tratado de recorrer los diferentes debates que
sobre el fendmeno de la denominada judicializacion de la politica se han
planteado en la literatura y la discusion académica y politica especiali-
zada, asf como sobre los diferentes aspectos de ese intercambio de ideas
referidos a subtemas relacionados con ese fenémeno.

Es preciso destacar que importantes porciones de esa literatura y de
esos debates parecen correr por lineas paralelas sobre las cuales serfa

% Rosenberg, Gerald N., The Hollow Hope. Can Courts Bring About Social Change?, Chicago,

The University of Chicago Press, 1997.
& Peruzzotti, Enrique, "Civil Society, Representation and Accountability...," cit.
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conveniente explorar relaciones mutuas e intentar cruzar, de modo de
enriquecer los intercambios y mejorar asi la comprensién del objeto
de estudio. A modo de ejemplo, podemos decir que se observa, en
primer lugar, un nucleo robusto de discusion en torno a lo que algunos
autores y autoras, sobre todo desde la ciencia politica y las ciencias

sociales, han denominado la judicializacion de la politica, caracterizado
por la preocupacion y curiosidad intelectual acerca del avance de las
decisiones de los jueces sobre dominios a veces percibidos como pri-
vativos de la politica. Esta percepcién ha nutrido una rica discusion
acerca del modo en que cierto repliegue o fracaso de los mecanismos
tradicionales de representacion han dado lugar a un reemplazo de ins-
tancias democraticas de decision por los tribunales como nuevas ago-
ras politicas, carentes sin embargo de legitimidad democratica. Este
debate también ha indagado sobre el impacto positivo y negativo, que
esta judicializacion tiene sobre la construccion de un régimen democra-
tico de gobierno signado por la tradicional representacion politica, el

respeto de los derechos constitucionales y la vigencia del rule of law.

Este debate emergente en forma predominante entre politélogos, se en-
cuentra fuertemente relacionado con otro nuicleo de preocupacion, éste
mas predominante en la teoria juridica y constitucional, con el que los
primeros dialogan llamativamente muy poco, salvo algunas excepcio-
nes.t® Me refiero a la literatura dirigida a desnudar, y a veces a superar, a
la aparente paradoja que encierra el régimen democratico constitucional
al suponer compatibles un sistema democratico de autogobierno y el

% Algunas de ellas son los trabajos ya referidos de Pilar Domingo, Rodrigo Uprimny, Enrique

Peruzzotti, Catalina Smulovitz y Roberto Gargarella, que intentan construir puentes entre
estos dos dominios.
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establecimiento de un limite a ese gobierno.®? Una provincia de este
debate se corresponde con aquella produccién referida a los cuestio-
namientos y defensas del modelo de controljudicial de constitucionali-
dady la denominada objecién contramayoritaria. Estos debates tienen
como protagonistas a constitucionalistas o tedricos del derecho que
raravez se involucran con los protagonistas del debate sobre judicializa-
Cion, pese a que ambos nucleos de discusion se encuentran fuertemente
imbricados. Es verdad que el debate sobre judicializacion intenta ser
mas descriptivo que normativo y que sucede exactamente lo inverso
con el debate sobre el rol de los jueces en un régimen democratico cons-
titucional con control judicial de constitucionalidad, sin embargo, tam-
bién es cierto que el primero comprende presupuestos normativos
acerca de los cuales puede enriquecerse tomando ideas del segundo
y que el segundo supone cuestiones descriptivas sobre las que podria
abrevar en el primero.

Otro eje de discusion y produccion académica desde la esfera de lo
juridico es mas reciente que el anterior, pero ha revitalizado, al menos
en el hemisferio sur, sobre todo en algunos paises de América Latina,
como Argentina, Colombia y México, como asi también India y Sudafri-
ca, el debate sobre democracia, constitucion y los limites al rol de los
jueces en velar por el respeto de esta Ultima sin debilitar el rasgo delibe-
rativo de la primera. Me refiero a la abundante produccion que ha teni-
do lugar, muchas veces estimulada por decisiones paradigmaticas de

% Entre los trabajos que han expuesto esta paradoja, se pueden mencionar los siguientes:

Nino, Carlos, La constitucidn de la democracia deliberativa, cit.; Holmes, Stephen, op. cit.; Elster,
Jon, "Regla de mayorfa y derechos individuales', cit.; Gargarella, Roberto, "Constitucion y
democracia’, cit,; Dworkin, Ronald, op. cit.
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Supremas Cortes o Cortes Constitucionales de esos paises que han
tomado la iniciativa de exigir a sus Estados medidas positivas para lograr
la efectiva vigencia de los derechos econdmicos, sociales y culturales,
o de derechos civiles y politicos cuya afectacion reside en una politica
estructural, o la falta de ella. Este debate que es hoy frondoso y que se
encuentra alimentado por una enorme cantidad de material, datos, y
matices, no sélo parece haber pasado relativamente desapercibido en-
tre aquellas personas interesadas desde la ciencia politica por la judicia-
lizacion, sino también por importantes sectores académicos dedicados
al derecho vy la teorfa constitucional. Una posible explicacion de este
hiato, al menos en el dominio del derecho, puede estar dado por el
hecho de que el debate constitucional en América Latina, sobre todo
aquel referido a la dificultad contramayoritaria, ha sido influido y estimu-
lado por discusiones académicas surgidas sobre todo en Estados Unidos,
pais en el que la tradicion dominante del pensamiento juridico no re-
conoce la unicidad que habitualmente se le concede a los derechos
sociales en Europa o América Latina.

Otro importante cuerpo de literatura se relaciona con la naciente prac-
tica en el seno de la sociedad civil de América Latina denominada de
derecho de interés publico, nacional e internacional, segun la cual el de-
recho puede ser utilizado para promover cambios sociales a través de la
estimulacion de la decision judicial por medios de casos paradigmati-
cos inscriptos en una estrategia politica diseflada para avanzar con una
agenda particular (lucha contra la pobreza, la discriminacion, a favor
del medio ambiente, etc.).” Esta literatura focaliza sobre la actividad liti-

/9 Por ejemplo, Dezalay, Yves y Garth, Bryant G. Garth, The Internationalization of Palace Wars:

Lawyers, Economists, and the Contest to transform Latin American States, Chicago, University
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giosa de la sociedad civil y tiene su contracara en los debates que tie-
nen lugar, por un lado, sobre activismo judicial (igualmente alabado y
demonizado, dependiendo de las posturas normativas que se adopten
en el contexto del debate sobre democracia y control judicial de cons-
titucionalidad), y por otro, con la cuestiéon de la accountability u obliga-
cion de rendicion de cuentas de los gobiernos frente a la ciudadania.

Es fascinante observar la forma en que cada uno de estos debates ha
generado comunidades locales e internacionales de discusion, autores
que son referentes en cada uno de ellos, lineas de trabajo mas o menos
antiguas que es posible detectar y seguir hasta sus origenes (agendas de
fundaciones internacionales, universidades, ONGs del norte y del sur,
eventos politicos que operaron como disparadores, etc.). También es
sorprendente el espacio que separa entre s a estas comunidades de
deliberacion académica, politica y activista. El potencial de comenzar a
cruzar estas discusiones con el fin de lograr una mejor comprension de
los fenémenos que preocupan a todas estas personas y escuelas de pen-
samiento, es realmente enorme vy el desafio sumamente estimulante.
Aspiro a que este breve ensayo estimule ese urgente y necesario
intercambio.

of Chicago Press, 2002; Trubek, David M. et al., "Global Restructuring and the Law: Studies of
the Internationalization of Legal Fields and the Creation of Transnational Arenas", Case W.
Res. Law Review, Vol. 44, 1994, p. 407; Trubek, Louise G, "Crossing Boundaries: Legal Education
and the Challenge of the ‘New Public Interest Law", Wisconsin Law Review, 2005, p. 455;
Cummins, Scott L., "The Internationalization of Public Interest Law," Duke Law Journal, \Vol. 57,
2008, p. 891; Bohmer, Martin, "La inexistencia del derecho de interés publico", Revista Juridica
de la Universidad de Palermo, Nro 4, 1998.
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